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RESUMO

0 objetivo do presente trabalho é mostrar a relevancia da OC n® 21/2014
da Corte Interamericana de Direitos Humanos para, via controle de con-
vencionalidade, garantir a protecdo dos direitos das criangas refugiadas no
Brasil. Para tal, foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental na
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia nacionais e estrangeiras. Verificou-se
que, somente apoés a Segunda Guerra Mundial, os direitos dos refugiados
comegaram a receber aten¢do da comunidade internacional. Assim, tam-
bém, constatou-se que o direito de reftigio é um direito fundamental, cuja
interpretacdo deve ser realizada, via controle de convencionalidade, a luz
dos documentos internacionais de direitos humanos, a exemplo da Con-
vencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados, aprovada em 1951, e da OC n?
21/2014 da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Concluiu-se, a
partir da analise de uma decisdo judicial brasileira que, embora os avangos,
ainda é necessario um maior conhecimento sobre o controle de convencio-
nalidade por parte das autoridades brasileiras, de forma a melhor proteger
os direitos de criancas.
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ABSTRACT

The objective of this study is to show the importance of AO No. 21/2014 of
the Inter-American Court of Human Rights, via control of conventionality,
as a way to ensure the protection of the refugee children’s rights in Brazil.
To this end, a bibliographical and documentary research on international
and national doctrine, legislation and jurisprudence was made. It was found
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that only after the Second World War, the rights of refugees began to receive
international attention. So, too, it was found that the right to asylum is a fun-
damental right, whose interpretation should be performed via control of con-
ventionality, in the light of international human rights, such as the Convention
Relating of the status of Refugees, adopted in 1951, and the OC n® 21/2014 of
the Inter-American Court of Human rights. It was concluded, from the analy-
sis of a Brazilian court decision, it is still needed greater knowledge about

the control of conventionality by the Brazilian authorities in order to better
protect the rights of children refugees.

Keywords: Asylum; Children; Control of conventionality.

1 INTRODUCAO

Apés a Segunda Guerra Mundial, a figura do refugiado recebeu
maior aten¢do da comunidade internacional, tendo em vista o intenso
fluxo migratério ocasionado pelas consequéncias desastrosas daquele
conflito. Em decorréncia disso, a Declaracdao Universal dos Direitos Hu-
manos, aprovada pela Organizacdo das Na¢des Unidas - ONU, em 1948
(ONU, 1948, on-line), consagrou, no art. 14, o direito de asilo. A partir de
entdo, varios documentos e instrumentos de protecao internacional foram
criados em prol dos refugiados e das pessoas em situacdo de migracdo
forcada, dentre os quais destaca-se a Convengao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 1951(0ONU, 1951, on-line).

No Brasil, a protecdo dos refugiados ganhou forca somente com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988, on-line), na
qual a concessao de asilo foi garantida no titulo reservado aos principios
fundamentais da Republica (art. 40, X), em virtude da sua conexdo direta
com os principios da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4 o, II) e da
dignidade da pessoa humana (art. 1 o, III).

Sem desconhecer a relevancia dessa previsdo constitucional,
verifica-se que tanto a legislagdo infraconstitucional como a pratica
administrativo-judicial brasileira vém incorrendo em atos que contrariam
o0s parametros internacionais de protecdo aos refugiados. Essa situacao
pode ser facilmente vislumbrada no caso de criancas1 em situa¢ao de
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refugio no Brasil, cuja protecao encontra-se aquém do estabelecido na
ordem juridica internacional.

Diante disso, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar a
necessidade de harmonizar a ordem juridica nacional com a internacional
por meio do controle de convencionalidade, no intuito de conferir uma
maior protecdo aos direitos humanos das criancas refugiadas. Para tal, ini-
cialmente, sera examinado o direito de refagio pela Constituicao Federal
de 1988, a fim de verificar se se encontra dentre os direitos considerados
como fundamentais. Em seguida, serao feitas breves consideracdes acerca
dalegislacdo internacional sobre refugiados, especialmente as relativas
as criancas, mostrando a relevancia do controle de convencionalidade
para a efetividade do direito ao refugio no ambito interno. Por fim, sera
analisada uma decisao judicial brasileira envolvendo duas criancas
refugiadas, cuja fundamentacdo deu-se a luz da Opinido Consultiva n?
21/2014 da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2 0 DIREITO AO REFUGIO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

No plano internacional, a Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948 consagrou as linhas gerais do direito ao reftigio em seu
artigo 14: “todo ser humano, vitima de perseguicao, tem o direito de pro-
curar e de gozar asilo em outros paises” (ONU, 1948, on-line). Contudo,
foram a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951 (ONU,
1951, on-line), bem como seu Protocolo Adicional, de 1967 (ONU, 1967,
on-line) os que marcaram o inicio da protecao internacional do direito
humano de refigio, tendo em vista que, embora existissem instrumentos
internacionais anteriores, estes eram aplicados apenas a certos grupos,
a exemplo do Alto Comissariado para Refugiados Russos, instituido em
1921 (SCHAEFER, 2014, p. 28). Somente com a Convencdo de 1951 e o
Protocolo de 1967, o direito ao reftigio alcangou conotagdo universal.

Esclarecida a qualidade de direito humano do reftigio, resta analisar
seu enquadramento como direito fundamental no ordenamento nacional,
na medida em que os direitos humanos nao devem ser confundidos com
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direitos fundamentais, fazendo-se, portanto, necessaria a delimitacao
conceitual de ambos os institutos.

Pérez Lufio (2007, p. 46) bem define os direitos humanos como
“[...] un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momen-
to histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, los cuales deben ser reconocidos positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”. Dito
de outra forma, os direitos humanos podem ser compreendidos como
principios universais que, por exprimirem as qualidades de dignidade,
liberdade e igualdade inerentes a todos os seres humanos, ultrapassam
as fronteiras geopoliticas dos Estados e estdo, via de regra, positi-
vados em uma ordem juridica internacional. Por sua vez, os direitos
fundamentais sdo os direitos que diretamente protegem a dignidade
humana e que se encontram positivados nos ordenamentos juridicos
nacionais, geralmente dispostos nas normas constitucionais. Para Ana
Maria D’Avila Lopes (2001, p. 35), “os direitos fundamentais podem ser
definidos como principios juridica e positivamente vigentes em uma
ordem constitucional que traduzem a concepg¢ao de dignidade humana
de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”.

Feitas essas consideracdes preliminares, resta saber se o direito
humano ao refugio foi positivado no ordenamento juridico brasileiro
como um direito fundamental, haja vista ndo estar previsto no Titulo II
relativo aos “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, mas no Titulo I,
correspondente aos Principios Fundamentais da CF/88 (BRASIL, 1988,
on-line). Cabe observar, entretanto, que os direitos fundamentais nao se
restinguem aqueles expressos no Titulo II, mas 0 §22 do art. 52 da CF/88
estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (BRASIL, 1988, on-line). Desse modo, esse §22, ao remeter a
lista de direitos fundamentais aos decorrentes dos principios adotados
pela Lei Fundamental, autorizou a inclusdo daqueles estampados em seu
artigo 42, notadamente ao asilo politico, previsto no inciso X. E, justamente
em decorréncia desse principio, que se considera que o direito ao refagio
esta previsto no ordenamento juridico constitucional brasileiro como um
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direito fundamental. Tal interpretacdo encontra respaldo nas licées de
Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 93-94):

Uma primeira tarefa com a qual nos deparamos ao tentar fazer a exegese do
art. 52, §22, da CF, diz com o significado e alcance das expressdes “regime”
e “principios”. A luz das consideragdes tecidas, parece razoavel o enten-
dimento de que o citado preceito constitucional se refere as disposi¢coes
contidas no Titulo I, arts. 12 a 42 (Dos Principios Fundamentais), onde
também se encontram delineados os contornos basicos do Estado social
e democratico de Direito que identifica a nossa Republica. [..] Somente
nesta acepcao, salvo melhor juizo, as expressoes “regime” e “principios”
podem ser inseridas no contexto de um conceito material. Caso contrario,
tendo em mente que a Constituicao se encontra, mesmo fora do ambito do
Titulo I, repleta de normas de carater principiolégico, poderiamos chegar
ao extremo de criar novos direitos fundamentais como apoio em qualquer
outra disposicdo contida na Constituicao, de modo especial nas diversas
(endo sdo poucas) normas de cunho organizacional e programatico, o que
certamente conduziria a uma ampliagdo ndo muito ttil e, certamente, ainda
menos desejavel do catalogo.

Vale lembrar, por oportuno, do alvorogo hermenéutico provocado
pela entrada em vigor da Emenda Constitucional n? 45, de 30 de dezem-
bro de 2004 (ECn245 /2004), que acresceu o §32 a redagao originaria
do artigo 52 da CF/88. O dispositivo prevé que “os tratados e conven-
cOes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”, confirmando a existéncia de um bloco de constitucio-
nalidade no Brasil, ou seja, de um conjunto de normas com hierarquia
constitucional composto nao apenas pela constitui¢do codificada, mas
por outras normas que, no caso brasileiro, seriam, dentre outras, os
tratados de direitos humanos ratificados seguindo o rito dedicado as
emendas constitucionais (LOPES, 2010).

Esse §32 do artigo 59, introduzido pela EC n® 45/2004, veio com o
objetivo de dirimir as controvérsias relativas ao status hierarquico dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, tendo em vista
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), mesmo apos
a vigéncia da nova ordem constitucional de 1988, ainda ndo havia mo-
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dificado o defasado entendimento de que os tratados internacionais se
incorporavam ao direito interno no mesmo nivel das leis (MAUES, 2013,
p. 29-30). Essa posicdo do STF dividia a doutrina. Assim, por um lado,
estavam aqueles que, seguindo o entendimento do STF, afirmavam o nivel
de lei ordinaria dos tratados internacionais e, por outro lado, a posicao
capitaneada por Flavia Piovesan (PIOVESAN, 1997, p. 96) e Ant6nio
Augusto Cancado Trindade (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 210) que
defendiam o nivel constitucional desses documentos.

No entanto, a EC n245/2004, ao invés de solucionar o impasse dou-
trindrio, a respeito do nivel hierarquico dos tratados internacionais de
direitos humanos, acirrou a discussao entre os que advogavam a favor do
nivel constitucional dos tratados de direitos humanos independentemen-
te da sua aprovagao nos moldes do §32, e os que defendiam a necessidade
de atender as novas exigéncias formais do §32.

A fim de por termo as divergéncias doutrindrias, o STF, no julga-
mento do RE n? 466.343 (STF, 2008, on-line), firmou o seguinte enten-
dimento: a) os tratados internacionais de direitos humanos aprovados
segundo o rito do §32 tém nivel constitucional e integram o bloco de
constitucionalidade; b) os tratados internacionais de direitos humanos
ndo aprovados na forma do §32 tém nivel supralegal e efeito paralisante;
c) os demais tratados que nao versem sobre direitos humanos tém o
mesmo nivel das leis ordinarias.

A diferenca entre as teses da supralegalidade e da constituciona-
lidade é eminentemente processual, posto que os tratados de direitos
humanos nao recepcionados nos moldes do §32 ndo podem servir como
parametro de controle de constitucionalidade (ja que o STF entende
estar reservado as normas proprias da CF/88), mas constituem, por ou-
tro lado, “parametros de interpretacao constitucional, uma vez que eles
fornecem critérios hermenéuticos para definir o contetido das normas
constitucionais” (MAUES, 2013, p. 43-44).

Feitas essas consideragdes acerca da “nova” leitura dada ao §22, art.
59 pela chegada do §32 no ordenamento juridico constitucional, importa
observar que tais mudancas interpretativas ocorreram apenas em detri-
mento dos direitos fundamentais advindos de tratados internacionais de
direitos humanos. No que tange aos direitos fundamentais decorrente
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do “regime” e dos “principios” adotados pela Constituicao de 1988, esses
permaneceram sendo possuidores de matéria e forma constitucionais.
Assim confirma Sarlet (2009, p. 94):

[...] os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios, con-
forme denominagdo expressamente outorgada pelo art. 52, §2¢, da CF, sdo
posicdes juridicas material e formalmente fundamentais fora do catalogo
(Titulo II), diretamente deduzidas do regime e dos principios fundamentais
da Constituicdo, considerados como tais aqueles previstos no Titulo I (arts.
12 a 42) de nossa Carta [...]

Dessa forma, em se tratando, particularmente, do ja citado principio
fundamental da concessao de asilo politico disposto no art. 42, X da CF/88,
embora ndo esteja dentro do elenco de direitos e garantias fundamentais
do Titulo II, estd presente na CF/88, o que significa dizer que é material
e formalmente constitucional.

Todavia, considerando a abertura do ordenamento juridico nacio-
nal ao direito internacional, faz-se indispensavel compreender de que
maneira os tratados internacionais devem se coadunar com os preceitos
constitucionais, a fim de estabelecer uma convivéncia harmonica entre
eles, tematica ser abordada no seguinte tdpico.

3 PROTECAO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS
E A OPINIAO CONSULTIVA N2 21/2014 DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE
INFANCIA MIGRANTE

A Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados foi aprovada na cidade
de Genebra, em 28 de julho de 1951 (ONU, 1951, on-line), como resultado
da Conferéncia de Plenipotenciarios da Organizagao das Na¢des Unidas
(ONU), designada especialmente para redigir documento relativo ao
status legal dos refugiados.

A Convencgdo de 1951, além de ter formalizado a mais ampla co-
dificacdo dos direitos dos refugiados a nivel internacional, inovou ao
trazer o primeiro conceito de refugiado consagrado em um tratado.
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Estabeleceu, ainda, uma clausula essencial para assegurar o direito de
refiigio: o principio do non-refoulement ou “nao-devolucdo (art. 33), que
significa que nenhum pais deve expulsar ou “devolver” um refugiado
contra a sua vontade, em qualquer situac¢do, para o territério onde esta
sendo vitima de perseguicao.

Ha que se observar, entretanto, que, na medida em que a Convengdo
de 1951 foi elaborada no contexto do fim da Segunda Guerra Mundial, o
conceito de refugiado foi definido com uma reserva temporal de forma
a considerar como tal apenas a pessoa que, “em consequéncia de acon-
tecimentos ocorridos antes de 1 de janeiro de 1951”, estivesse sofrendo
de perseguicdo por motivo de raca, religido, nacionalidade, filiacdo em
certo grupo social ou das suas opinides politicas. Além disso, o texto
incluiu uma reserva geografica, o que significa que os Estados podiam
optar ou por considerar refugiados os individuos oriundos exclusiva-
mente da Europa ou por estender o tratamento a pessoas provenientes
de outros continentes (art. 1°).

Ja o Protocolo de 1967 (ONU, 1967, on-line), assinado na cidade de
Nova York em 31 de janeiro de 1967, foi elaborado com o propdsito de
ampliar o conceito de refugiado, na medida em que retirou os limites
temporal e geografico, tendo em vista que, apds adocao da Convengdo
de 1951, surgiram novas situacdes de refigio igualmente merecedoras
da protecdo. Assim, os paises que ratificaram os termos do Protocolo
passaram a aplicar, a partir de entdo, o contetido da Convencado de 1951
atodas as pessoas que se enquadrassem naquela definicdo de refugiado,
sem os limites de data e de espaco geografico. Contudo, embora ambos
os documentos estejam intimamente relacionados, o Protocolo é um ins-
trumento independente, cuja ratificacdo nao é restrita nem obrigatoria
aos Estados signatarios da Convengao.

Apos esses marcos, outros tratados de ambito regional foram ela-
borados com o intuito de ampliar a protecdo conferida pelos citados
documentos, como a Convencao da Organizacdo da Unidade Africana de
1969, dirigida aos paises-membros da Organizacdo da Unidade Africana
(OUA, 1969, on-line), que expandiu a protecdo a todas as pessoas que
sdo forcadas a cruzar as fronteiras nacionais por motivo de agressdo

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 17, n. 2, p. 81-106, jul./dez. 2016



A PROTECAO DAS CRIANGAS REFUGIADAS NO BRASIL POR MEIO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

estrangeira ou perturbacdo da ordem publica, independentemente de
existir o temor de perseguicao.

A América Latina, por sua vez, também deu largos passos na te-
matica dos refugiados, notadamente com a elaboracdo de relevantes
documentos regionais como a Declara¢do de Cartagena sobre refugiados
de 1984 (OEA, 1984, on-line), a Declaracdo de Sao José sobre refugiados
e pessoas deslocadas de 1994 (ACNUR, 1944, on-Iline), o Plano de Acao
do México para fortalecer a protecdo internacional dos refugiados na
América Latina, de 2004 (OEA, 2004, on-line), e a Declaracao de Princi-
pios do Mercosul sobre protecdo internacional dos refugiados, de 2012
(MERCOSUL, 2012, on-line).

Merece destaque a Declaragdo de Cartagena sobre os Refugiados
de 1984 (aplicavel aos paises do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos), que estendeu a protecdo a outras situagdes como no caso dos
individuos que cruzam as fronteiras de seus paises porque suas vidas
foram ameacadas pela violéncia generalizada, pela agressao estrangeira,
pelos conflitos internos, pela violacdo macica dos direitos humanos, ou por
outras circunstancias que hajam perturbado gravemente a ordem publica.

Apesar dos avancos, observa-se que a legislacdo especifica de pro-
tecdo aos refugiados ainda é bastante escassa e dispersa, notadamente
no que diz respeito as criancas vitimas da migracdo forgada, categoria
que merece tratamento especial por parte da comunidade internacional.

Assim, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
(ACNUR), juntamente com o Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia
(UNICEF), tém dedicado esforcos significativos na protecdo das crian-
cas no contexto da migracdo forcada, haja vista a clara vulnerabilidade
desses. Em se tratando de infancia migrante, o ACNUR e a UNICEF tém
como principais a¢des promover a reunificacdo das criancas separadas
de suas familias e prevenir a exploracdo sexual e o recrutamento por
unidades militares.

No A&mbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos - SIDH, o
tema das criancas refugiadas foi objeto de analise pela jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direito Humanos - CorteIDH, em 2014, quando
a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o Uruguai solicitaram, em conjunto,
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uma Opinido Consultiva - OC n® 21/2014 (OEA, 2014, on-line) sobre
infancia migrante. A Opinido teve como fito estabelecer quais padroes,
principios e obrigacdes concretas os Estados devem cumprir em matéria
de direitos humanos de meninos e meninas imigrantes e/ou em situacdo
de necessidade de protecao internacional.

No item VII daOCn221/2014, a CortelDH elenca um rol nao exaus-
tivo de medidas a serem adotadas para identificar a necessidade de
protecdo internacional de criancas migrantes. Contudo, por oportuno,
serdo mencionadas, a seguir, aquelas medidas dentre as quais merecem
um destaque especial, sobretudo para o objetivo desse trabalho.

No paragrafo 80, por exemplo, a CorteIDH reconhece que as crian-
cas sdo titulares do direito de solicitar e receber asilo, podendo, por
conseguinte, apresentar solicitacdes de reconhecimento da condi¢do de
refugiados em seu proprio nome, estando acompanhadas ou nao. Destaca,
ainda, que deve ser dada aos elementos de defini¢cdo de refugiado uma
interpretacdo que leve em consideragao as formas particulares em que a
perseguicdo de criangas pode se manifestar, a exemplo do recrutamento,
do trafico humano e da mutilacdo genital feminina (principais causadores
da migracao forcada de criancas).

No paragrafo 105, ressalta-se que, em relacdo as criangas desa-
companhadas ou separadas de suas familias, os Estados devem buscar
a localiza¢do dos membros familiares, ndo sem antes verificar que a
medida corresponde ao interesse superior da crianca. Se possivel, e de
acordo com a vontade da crianca, o Estado deve realizar a reunificacao
ou a reagrupacdo o quanto antes.

Nos paragrafos 108 e 109,a0Cn?21/2014 trata do devido processo
aplicavel a processos migratdrios que envolvem criancas que, por sua
peculiaridade, a CortelDH assentou um rol de direitos imanentes a esse
tipo de processo, estampado no paragrafo 116, a seguir reproduzido:

[..] (i) o direito de ser notificado da existéncia de um procedimento e da
decisdo que se adote no ambito do processo migratério; (ii) o direito a
que os processos migratorios sejam conduzidos por um funcionario ou
juiz especializado; (iii) o direito da crian¢a a ser ouvida e a participar nas
diferentes etapas processuais; (iv) o direito a ser assistido gratuitamente
por um tradutor e/ou intérprete; (v) o acesso efetivo a comunicacdo e
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assisténcia consular; (vi) o direito a ser assistido por um representante
legal e a comunicar-se livremente com este representante; (vii) o dever de
designar um tutor no caso de crian¢a desacompanhada ou separada; (viii)
o direito a que a decisao adotada avalie o interesse superior da crianga e
seja devidamente fundamentada; (ix) o direito a recorrer da decisdo per
ante um juiz ou tribunal superior com efeitos suspensivos; e (x) o prazo
razoavel de duragdo do processo.

Diante disso, vale examinar, por conseguinte, o alcance do “dever
de designar um tutor no caso de crianca desacompanhada ou separada”,
detalhado nos paragrafos 132 a 136 da citada OCn221/2014.

Tal dever consiste, em suma, na obrigacdo imposta ao Estado -
observe-se que todos os demais preceitos do paragrafo 116 sdo direitos
atribuidos a crianca migrante - de designar, assim que possivel, um tutor
competente para as criancas desacompanhadas ou separadas, mantendo-
-as sob tutela até a maioridade, ou até cessar a razdo da assisténcia. O
tutor assistira a crian¢a em todas as decisoes e atos, inclusive perante
orgdos estatais e procedimentos relativos a recursos.

A CortelDH expressou tal entendimento com o objetivo claro de
garantir de forma eficaz o direito a liberdade pessoal, o acesso rapido
e gratuito a assisténcia juridica e de outra natureza, bem como para
defender os interesses e assegurar o bem-estar das criangas migrantes.

Em que pese tal avanco na jurisprudéncia do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos em relacdo as crian¢as com necessidade de prote-
cdo internacional, promovido pela edigdo da OCn2 21/2014, a tematica
ainda precisa ser implementada no ambito dos Estados-membros. Para
isso, faz-se necessario que tais jurisprudéncias sejam levadas a sério
no exercicio das atividades estatais, sobretudo as do Poder Judiciario,
através de um auténtico controle de convencionalidade das leis internas.

4 A APLICACAO DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE DAS LEIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A doutrina do controle de convencionalidade vem sendo articulada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) desde o inicio

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 17, n. 2, p. 81-106, jul./dez. 2016

91



Ana Maria D’Avila Lopes « Rafaela Gomes Viana

92

do exercicio de suajurisdicdo contenciosa, posto que ela sempre exerceu
o poder de analisar a compatibilidade das legislacoes internas dos Es-
tados membros com os tratados do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH). Todavia, até entao, a Corte ndo havia se pronunciado
expressamente sobre a obrigatoriedade de o exame de compatibilidade
ser estendida também aos juizes e tribunais domésticos.

Alguns dos magistrados ja haviam, em seus votos individuais, men-
cionado a expressao “controle de convencionalidade” para demonstrar
essa necessaria vinculacao do Judiciario, como fez o juiz Sergio Garcia
Ramirez, no caso Myrna Mack Chang v. Guatemala. Contudo a primeira vez
em que a tese foi suscitada por toda a Corte deu-se na sentenc¢a do caso
Almonacid Arellano v. Chile, proferida em setembro de 2006 (HITTERS,
2009, p. 113-115). A CortelDH afirmou que “[...] el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

Apbs o caso Almonacid, a CorteIDH desenvolveu a doutrina do
controle de convencionalidade da seguinte forma: primeiro estabeleceu
que os juizes estariam obrigados a realizar uma espécie de controle, sem
detalhar a diferenga entre tais espécies de controle e o controle como
género. Posteriormente, determinou que os juizes deviam exercer o
controle ndo s6 a partir do requerimento das partes, mas, também, de
oficio. Avancando ainda mais no tema, estatuiu a obrigac¢do dos juizes
de assegurar o “efecto ttil” dos tratados internacionais, o que implica
afastar as leis internas quando elas contrariarem a constitui¢do nacional
(CONTESSE, 2016, p. 6).

Ocorre que tais concepgoes foram alvo de criticas por parte de alguns
especialistas, que apontaram algumas inconsisténcias da doutrina, no-
tadamente no que se refere ao problema, ndo enfrentado pela CortelDH,
de considerar os diferentes modelos de controle de constitucionalidade
existentes na América Latina. O fato da CortelDH ter compartilhado com
o0s juizes nacionais a sua competéncia de invalidar uma lei interna con-
traria a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH), davam-lhes
atribuicdes que o ordenamento juridico nacional possivelmente nao lhes
tenha atribuido (CONTESSE, 2016, p. 6).
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Ao contemplar tais problemas, Jorge Contesse (2016, p. 15) ques-
tiona a maneira como a doutrina do controle de convencionalidade foi
formulada, na medida em que a CorteIDH adquire o poder de proferir a
ultima palavra na questdo da protecao dos direitos humanos, sem levar
em conta as orientac¢des elaboradas pelas cortes nacionais dos Estados-
-parte. No seu lugar, Contesse propde um “didlogo transnacional” entre
as cortes, no qual a CortelDH, ao invés de assumir uma “actitud ma-
ximalista, como de um tribunal de casacién supranacional”, convide o
Estado a participar da construgao dos sentidos e do alcance dos direitos
consagrados pelo SIDH.

Nao obstante as criticas que permeiam o controle de convencionali-
dade, é evidente que a tese trouxe mais beneficios do que prejuizos, repre-
sentando um grande avango na protecdo regional dos direitos humanos.
A par dessas timidas consideracdes sobre o nascimento da doutrina do
controle de convencionalidade, faz-se necessario tecer algumas breves
explanacdes acerca do seu funcionamento no Estado brasileiro.

No Brasil, André de Carvalho Ramos (2009, p. 258-259) foi um dos
pioneiros na defesa da tese de um controle de convencionalidade, admi-
tindo o exame de compatibilidade de todas as normas internas, inclusive
as constitucionais. Porém, seu posicionamento ndo foi compartilhado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), porque, até entdo, considerava o
nivel hierdrquico dos tratados de direitos humanos em paridade com as
leis ordinarias.

Somente com o julgamento do RE n2466.343/SP (STE, 2008, on-line),
em que o STF concedeu hierarquia supralegal aos tratados de direitos hu-
manos, conforme exposto em linhas acima, é que o controle de convencio-
nalidade passou a ganhar for¢a na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

No Brasil, o controle de convencionalidade pode viabilizar-se na
modalidade difusa e concentrada. Na difusa os juizes e tribunais brasi-
leiros, no julgamento de um caso concreto, devem compatibilizar as leis
domésticas aos comandos dos tratados de direitos humanos ratificados
pelo Estado. Nesse sentido, da mesma forma como ocorre com o controle
difuso de constitucionalidade, a decisdo judicial que determinar a nao
aplicacdo de uma lei interna por ser contraria a um tratado s6 produzira
efeitos inter partes (MAZZUOLI, 2013, p. 155)
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Segundo Valério de Oliverira Mazzuoli (2013, p. 164-165), no que
tange ao controle de convencionalidade concentrado, esse s6 pode
ser realizado em relacdo aos tratados de direitos humanos aprovados
segundo o rito previsto no art. 52, §3¢, CF/88, que, nesse caso, tera efei-
tos erga omnes. Dessa posicdo discorda-se, tendo em vista que esses
tratados possuem hierarquia constitucional, formando parte do bloco
de constitucionalidade, conforme antes elucidado. Nesse sentido, em
lugar de controle de convencionalidade, dever-se-ia falar de controle de
constitucionalidade.

Apesar dessas controvérsias doutrinarias, ndo restam duvidas da
relevancia do controle de convencionalidade para a protecao dos di-
reitos humanos, especialmente em se tratando de problematicas ainda
ndo adequada nem suficientemente tratadas pela legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, a exemplo dos direitos dos refugiados.

5 ATUTELA JURISDICIONAL DE CRIANCAS
REFUGIADAS A LUZ DA JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

No tépico anterior apresentaram-se os aspectos tedricos elementa-
res do controle de convencionalidade para, no presente topico, demons-
trar a suarelevancia na prote¢do dos direitos das criangas refugiadas. Com
essa finalidade, serd seguidamente analisado um caso concreto no qual
foi realizado, embora de forma errada, o controle de convencionalidade
da lei brasileira sobre refagio.

O caso a ser tratado a seguir é o MANDADO DE SEGURAN-
CA0021813-09.2014.403.6100 (JF, 2014, on-line), impetrado por Tony
Okondji Mongengo e Jessica Okondji Mongengo, de 16 e 17 anos de
idade, respectivamente, contra ato de delegado da policia federal, atu-
ante no controle de imigracdo, que recusou o recebimento do pedido
de concessdo de refugio dos impetrantes, em 19 de novembro de 2014.
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5.1 Resumo do caso e dos fundamentos da sentenca

Tony Okondji Mongengo e Jessica Okondji Mongengo, nacionais da
Republica Democratica do Congo, ingressaram em territorio brasileiro,
no inicio do ano de 2014, separados dos pais, embora sob os cuidados da
tia, Marlene Ditutala Okondji. Os trés solicitaram, perante a autoridade
migratéria, o reconhecimento do status de refugiado, mas apenas foi
recebido o pedido de Marlene, sendo os de Tony e Jessica negados pelo
delegado federal, sob o argumento de que o requerimento de refugio
ndo pode ser apresentado por quem nao possua a plena capacidade civil.

O delegado de imigracdo entendeu que a guarda de fato das crian-
cas, exercida pela Sra. Marlene, deveria primeiramente ser regularizada
na Justica Estadual. Dessa forma, Tony e Jessica poderiam, comprovada
adependéncia econdmica pela concessdo da guarda, requerer o pedido
de reftigio com base no artigo 22 da Lei n2 9.474 /1997 (BRASIL, 1997,
on-line), no qual prevé que “os efeitos da condicdo dos refugiados serao
extensivos ao conjuge, aos ascendentes e descendentes, assim como
os demais membros do grupo familiar que do refugiado dependerem
economicamente, desde que se encontrem em territério nacional”.

As criangas impetraram mandado de seguranga em face do ato
coator da autoridade migratéria, pedindo provimento jurisdicional no
sentindo de determinar ao impetrado que receba o pedido de refigio dos
impetrantes, ndo obstante a inexisténcia do termo de guarda requerido.

Analisando o mérito da acdo, a juiza compartilhou o entendimento
do delegado impetrado no sentido de que os impetrantes realmente nao
possufam capacidade civil para solicitar o reconhecimento do status
de refugiado. Para tanto, argumentou que a determinac¢do do art. 22
da Lein29.474/1997 (BRASIL, 1997, on-line), ndo supre a auséncia de
capacidade civil, mas estende apenas os efeitos do direito de refugio
aos demais membros do grupo familiar que do refugiado dependam
economicamente. No entanto, afirmou que tal extensdo s6 se aplica
caso seja comprovada a condicdo de dependente do refugiado, cujo
reconhecimento, no caso dos impetrantes, somente se da por meio
de processo de concessao de guarda, nos termos do artigo 33, §3¢, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n? 8.069/1990 (BRASIL,
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1990, on-line), no qual se prevé que “A guarda confere a crianga ou
adolescente a condicao de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdenciarios”.

Argumentou, ainda, que, em casos excepcionais, a guarda poderia
ser concedida em sede de tutela antecipada, conforme disposto na Lei
n?8.069/1990 (BRASIL, 1990, on-line), em seu art. 33, §12 - “A guarda
destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar
ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adoc¢do, exceto no
de adocdo por estrangeiros” -, e § 22 - “Excepcionalmente, deferir-se-a
a guarda, fora dos casos de tutela e adocdo, para atender a situagdes
peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo
ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determina-
dos”. Pelo que afastou a alegacdo dos impetrantes de que o processo de
guarda costuma demorar aproximadamente 3 anos, ocasido que os im-
petrantes permaneceriam indocumentados durante todo esse periodo.

Ademais, a juiza invocou as determina¢des da OC n® 21/2014 da
CortelDH a fim de amparar sua decisdo nos paragrafos 132 a 136, que
dispdem do tratamento a ser dispensado no caso de criangas separa-
das, devendo-se diferenciar criancas separadas de criancas desacom-
panhadas nos termos das “Diretrizes sobre protecdo internacional n.
8 - Solicitacoes de reflgio apresentadas por criancas, nos termos dos
artigos 1(A)2 e 1(F) da Convencdo de 1951 e/ou Protocolo de 1967
relativos ao Estatuto dos Refugiados”, publicado em 22 de dezembro de
2009, paragrafo 8:

Criangas separadas’ sdo as criangas separadas dos dois pais ou de seus
cuidadores anteriores, legais ou costumeiros, mas ndo necessariamente
de outros parentes. Por outro lado, as ‘crian¢as desacompanhadas’ sao
aquelas que foram separadas dos dois pais e de outros parentes, e ndo
tém um adulto responsavel por cuidar delas, por lei ou costume (ACNUR,
2009, on-line)

As disposicdes determinam, em resumo, que os processos ad-
ministrativos ou judiciais envolvendo criancas desacompanhadas ou
separadas somente poderdo ser iniciados com a designacdo de um
tutor. Orienta, também, que seja nomeado tutor, via de regra, o familiar
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adulto que a acompanhe ou quem lhe dispense cuidados sem ser fami-
liar direto, sempre levando em consideracdo o principio do superior
interesse do menor.

Interpretando as normas brasileiras, notadamente o Estatuto
dos Refugiados e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a luz das
determinacdes da OC n? 21/2014, a juiza entendeu que “os processos
administrativos, como é o caso de pedido de refugio, ndo poderao ser
iniciados até que se tenha nomeado um responsavel legal pelos menores
e, no caso, tal nomeacao se da pelo pedido de guarda a ser processado
perante a Justica Estadual”.

A juiza destacou, ainda, a necessidade de o 6rgdo competente do
Poder Judiciario verificar a veracidade das alega¢des das duas criangas,
tende em vista os riscos de que eles possam estar em terras brasileiras
contra sua vontade ou sem o conhecimento e aquiescéncia da prépria
familia, certificando-se de que ndo sejam eles vitimas de crimes como
trafico de pessoas ou sequestro internacional.

Assim, diante da fundamentacgdo supra, a juiza indeferiu o pedido
de liminar do entdo mandado de seguranga, pois ndo identificou qual-
quer irregularidade ou arbitrariedade no ato da autoridade impetrada
de negar o recebimento do pedido de refigio dos impetrantes, sem que
previamente seja deferida a guarda das criancas pela Justi¢a Estadual.
Também ndo verificou a presenca dos requisitos para a concessdo da
medida, quais sejam fumus boni iuris e periculum in mora.

Na sentenca definitiva, a juiza verificou que nao houve a ocorréncia
de nenhum fato que pudesse conduzir a modificacdo do entendimento
adotado na decisdo liminar, razdo pela qual apenas reproduziu os seus
termos gerais e denegou a seguranca requerida pelos entdo impetrantes
Tony Okondji Mongengo e Jessica Okondji Mongengo.

5.2 Andlise critica da sentenca a luz da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos

Em que pese a juiza tenha interpretado o artigo 29, da Lei n?
9.474/1997, no sentido de que a concessdo do status de refugiado do
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solicitante principal ndo acarretaria a concessdo automatica do mesmo
status para seus dependentes, mas apenas a extensdo dos efeitos dessa
condicdo - devendo a dependéncia econdmica ser comprovada mediante
a formalizacao da guarda pelo Poder Judicidrio Estadual -, é imperioso
destacar que o pedido ndo consiste na aplicacdo do disposto no art. 2°
da Lein29.474/1997, isto é, os impetrantes, em nenhum momento, for-
mularam o pedido para que os efeitos da condi¢ao de refugiado de sua
tia Marlene Ditutala Okondji fossem estendidos a eles.

Basta uma leitura com atenc¢ao para concluir que o pedido consiste
em que sejam recebidas as solicitacdes de reconhecimento do status de
refugiado dos impetrantes por parte da autoridade migratéria. Tratam-se,
aqui, de pedidos autbnomos de refigio e ndo ha motivos para que sejam
obrigatoriamente vinculados ao pedido da Sra. Marlene.

0 ACNUR vem enfatizando a necessidade de as criangas serem reco-
nhecidas como “sujeitos ativos de direito”, tendo em vista que elas podem
manifestar situacoes especificas de perseguicdo, distintas dos familiares ou
adultos que as acompanham, dai aimportancia de considerar as solicitacoes
de reftigio de criancas de forma independente (ACNUR, 2009, on-line).

0 equivoco cometido pela juiza, decorre, dentre outros fatores,
do fato de as disposicdes constantes da Conveng¢do de 1951 e do seu
Protocolo de 1967 serem costumeiramente interpretadas segundo as
experiéncias dos adultos, apesar de se aplicarem a todos os individuos,
independentemente de sua idade. O fato é que, ainda hoje, as criancas
continuam sendo consideradas como integrantes de uma unidade familiar
e ndo como individuos que possuem seus proprios direitos, deveres e
interesses (ACNUR, 2009). Por esse motivo, muitas solicitacdes de reftigio
feitas por criangas sdo analisadas erroneamente ou ignoradas de forma
geral, como ocorrera no caso ora apresentado.

Destarte, é preciso esclarecer que qualquer pessoa pode apresentar-
-se perante autoridade migratdria e expressar sua vontade de solicitar o
reconhecimento da condigao de refugiado, ocasido em que o delegado de
imigracdo devera lavrar termo de declaragdo do solicitante e encaminhar
para a autoridade competente para processar o pedido (que é o Comité
Nacional para Refugiados - CONARE), conforme dispde os artigos 72 e
92 da Lein29.474/1997:
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Art. 72 0 estrangeiro que chegar ao territério nacional podera expressar sua
vontade de solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade
migratéria que se encontre na fronteira, a qual lhe proporcionara as infor-
macdes necessarias quanto ao procedimento cabivel.

[.]

Art. 92 A autoridade a quem for apresentada a solicitagdo devera ouvir o
interessado e preparar termo de declaragdo, que devera conter as circuns-
tancias relativas a entrada no Brasil e as razdes que o fizeram deixar o pais
de origem (BRASIL, 1997, on-line).

Em se tratando de solicitacdo feita por crianca, os mencionados
artigos 72 e 92 devem ser interpretados a luzda OCn2 21/2014, o mes-
mo que fora invocado pela juiza na decisdo denegatodria, que, em seu
paragrafo 80, dispde o seguinte:

80. Agora, é necessario reconhecer que os elementos da defini¢ao de re-
fugiado foram tradicionalmente interpretados a partir das experiéncias
de pessoas adultas ou maiores de 18 anos. Desse modo, dado que as
criancas sao titulares do direito de solicitar e receber asilo e podem,
consequentemente, apresentar solicitacdes de reconhecimento da
condicdo de refugiado em seu préoprio nome, encontrem-se acom-
panhadas ou néo, deve-se dar aos elementos da definicdo uma interpre-
tacdo que tenha em consideracdo as formas particulares em que pode se
manifestar a perseguicao de criangas, tais como o recrutamento, o trafico
e a mutilagdo genital feminina, assim como o modo em que elas podem
experimentar estas situacdes. (grifos nossos)

Vislumbra-se, entdo, que a crianc¢a ndo precisa de um representante
legal para solicitar o reconhecimento do status de refugiada, a fim de
suprir a sua incapacidade civil; tampouco necessita estar acompanhada
de familiar ou adulto para formalizar tal pedido. A solicitacdo pode ser
feita em nome proéprio e de forma autdnoma.

A vista disso, a alega¢io da imprescindibilidade da capacidade civil
para solicitar o instituto do refugio, feita pela autoridade migratéria, ndo
encontra base nos instrumentos de protecao internacional e muito menos
nos documentos nacionais que, em hipotese alguma, vedam o recebimen-
to do pedido de concessao de reftigio por parte de autoridade migratoria
feito por criangas. Muito pelo contrario, o art. 48 da Lei n2 9.474/1997
estabelece que os preceitos dessa Lei devem ser interpretados a luz de
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todos os instrumentos de protecdo dos direitos humanos com o qual o
Governo brasileiro estiver comprometido, que no caso destaca-se a OC n?
21/2014, que versa sobre os direitos e garantias de criangas no contexto
da migracdo e/ou em necessidade de protecdo internacional.

Percebe-se, dessa forma, a ilegalidade cometida pela autoridade
migratéria ao negar o direito liquido e certo de as criangas ingressarem
com o pedido de concessao de refugio. Contudo o juizo singular nao foi
capaz de sanar a ilegalidade praticada, porque aplicou erroneamente
as leis internas e os tratados internacionais. Ao invés de invocar os
paragrafos 132 a 136, da OC n® 21/2014, que versam sobre o dever do
Estado de designar um tutor em caso de criancas separadas ou desa-
companhadas, a juiza deveria ter observado o disposto no paragrafo 80,
do mesmo documento, que diz respeito a legitimidade que toda crianga
dispoe de pedir o reconhecimento de seu status de refugiada de forma
auténoma e em nome proprio.

Ademais, a sentenca proferida causou prejuizo as criancas ndo sé
porque foi fundamentada de modo incorreto, mas, também, porque
ndo houve a argumentacdo juridica necessaria para dar consisténcia
ao julgamento. Ao proferir a sentenga definitiva, a juiza simplesmente
repetiu o teor da decisdo interlocutéria, sem promover uma revisao
critica do pronunciamento anteriormente feito em sede de liminar. Tal
conduta ndo condiz com os fundamentos da ordem juridica atual, que
preza pela seguranga juridica dos individuos de ter as decisdes do Poder
Publico adequadamente fundamentadas.

Embora a juiza nio tenha se utilizado dos dispositivos adequados
para fundamentar a decisdo, considera-se louvavel a postura da magis-
trada de reconhecer a necessidade de interpretar a legislacdo nacional
aluz dos instrumentos de protecdo internacional dos direitos humanos,
notadamente aquele proveniente da CorteIDH (a OC n? 21/2014)

E sabido que os juristas e servidores ptiblicos brasileiros (do Legis-
lativo, do Executivo e do Judiciario) ainda fundamentam muito pouco as
suas acOes, demandas e decisdes na jurisprudéncia internacional, mas
essa realidade vem se modificando, notadamente a partir do advento
da ECn245/2004, que, como dito anteriormente, elevou os tratados de
direitos humanos ao nivel supralegal.
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De qualquer modo, a andlise do caso supra permitiu observar que
a tutela jurisdicional brasileira referente as criancas refugiadas muitas
vezes ndo contempla um adequado controle de convencionalidade das leis
internas, seja porque os magistrados ndo conhecem a fundo as disposi-
coes dos tratados internacionais, ou porque desconhecem a intepretacao
desses documentos, feita por meio das jurisprudéncias contenciosa ou
consultiva da CortelDH.

Assim, é essencial para a realizacdo de um efetivo controle de
convencionalidade que os magistrados e os tribunais nacionais funda-
mentem suas decisdes de forma consistente, utilizando-se da adequada
argumentacdo juridica e da melhor interpreta¢ao da CorteIDH acerca dos
dispositivos da CADH e demais tratados de direitos humanos do SIDH.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em 22 de julho de 1997, foi aprovada a Lei n2 9.474 com o objetivo
de definir os mecanismos para aimplementacao, no Brasil, da Convencao
relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951. Apesar do tempo trans-
corrido, verifica-se que a norma brasileira nio tem alcancado um nivel
satisfatorio de efetividade.

Trata-se de uma situacao grave, considerando a natureza de direito
fundamental do reftigio, em virtude da sua intima conexao com a digni-
dade da pessoa humana. Essa situacdo, entretanto, é ainda mais grave
no caso de criancas refugiadas, por sua situa¢do duplamente vulneravel,
conforme demonstrado na analise de um caso concreto, no qual ficou
evidenciado o desconhecimento das autoridades brasileiras (delegado
ejuiza) da obrigatoriedade de interpretar a legislacdo nacional a luz dos
documentos internacionais de direitos humanos, ou seja, de realizar o
controle de convencionalidade.

Nesse caso concreto, verificou-se que o controle de convencionali-
dade dalegislagao interna em relagdo aos documentos internacionais de
protecdo de direitos humanos, especificamente da Opinido Consultiva n®
21/2014 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo foi realizada
e quando o foi, incorre-se em erro grave, sendo que, em lugar de proteger,
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fragilizou-se, ainda mais, a situacdo das criancas refugiadas no Brasil.
Desse modo, conclui-se que a tutela jurisdicional brasileira, no que
tange aos refugiados e, em especial, as crianc¢as refugiadas, deve evoluir
de forma a harmonizar os documentos internacionais de protecdo de
direitos humanos e o ordenamento juridico nacional, como forma de
melhor proteger o principio fundamental da dignidade humana.

NOTAS

* No presente trabalho, acompanhando a Convengdo dos Direitos da Crianga de 1989 (ONU, 1989,
on-line), o termo crianca serd utilizado para se referir a todo ser humano menor de 18 anos,
apesar do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente, Lein® 8.069/90 (BRASIL, 1990, on-line) definir
crianga como todo ser humano até doze anos incompletos, e adolescente como todo ser humano
entre doze e dezoito anos de idade.
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