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RESUMO: Examinamos a jurisprudéncia
da Corte Europeia de Direitos Humanos
quanto a casos envolvendo menores
migrantes, considerando se a detengdo
destes ¢ medida necessaria ou
xenofobica. A metodologia utilizada foi
levantamento bibliografico e documental,
além de andlise jurisprudencial.
Trata-se de problematica atual, pois
criangas refugiadas sdo uma constante
nas migragdes € requerem protegao
especial, principalmente quando
desacompanhadas. Concluimos que
as detengdes europeias de menores
migrantes configuram xenofobia.
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1 Introducgao

As migragdes sdo fendmenos constantes na ordem mundial,
sempre presentes através dos tempos, com fluxos variaveis, e
continuam sendo uma realidade massiva, que movimenta milhoes
de pessoas pelo globo, em decorréncia dos mais variados motivos.
A razdo mais comum € a busca por melhoria nas condi¢des de
vida, o que ¢ agravado quando o pais de origem sofre adversida-
des, como guerras civis ou persegui¢ao a um determinado grupo
por motivos étnicos, sociais, religiosos, entre outros. Nesse caso, a
depender do motivo da migragao, os sujeitos podem ser classifica-
dos como refugiados, recebendo protecdo especial e diferencian-
do-se dos migrantes' comuns, uma vez que no refugio o elemento
da voluntariedade encontra-se relativizado, pois a pessoa sai de
seu pais por motivos graves, que poem sua vida em risco, nao
sendo uma opg¢ao permanecer em seu pais de origem.

N&do ha uma positivagao internacional expressa de um direito
humano a migrar? propriamente dito, “nem mesmo para pessoas
em condi¢ao de vulnerabilidade, consideradas pela doutrina como
migrantes forcados” (MATOS, 2019, p. 209), pois os Estados ainda
defendem que sua “seguranga nacional” deve ser protegida ante a
livre circulagdo de pessoas, fundamentando-se em ideias nacio-
nalistas, com desconfianga e preconceito em relagdo as pessoas
estranhas ao seu territorio. Esta €, inclusive, a base da palavra
“xenofobia”, de origem grega, que significa medo (phobos) ao
estrangeiro (xénos), tido como estranho, implicando uma delimi-
tacdo espacial em que se estabelece um dentro e um fora, tanto
material quanto simbolicamente (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2016,
p- 09).

1 Destaca-se que o conceito aqui adotado de migrante ¢ o sentido amplo, nos
termos do conceito da Lei de Migragao (Lei n° 13.445/2017) que foi vetado:
“pessoa que se desloca de pais ou regido geografica ao territério de outro pais
ou regido geografica, incluindo o imigrante, o emigrante, o residente fronteirico
€ o apatrida”.

2 Embora haja a previsdo do direito de migrar, ainda que de forma rara, em
algumas Constituigdes, como a do Equador que, em 2008, reconheceu um direito
de mobilidade humana em seu artigo 40, prevendo “nenhum ser humano vai
ser identificado ou considerado ilegal em razdo da sua condi¢do imigratoria,
reconhecendo assim de forma expressa o direito de migrar” (MATOS, 2019, p. 193).
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O refugiado € um tipo singular de migrante, que possui prote-
¢do especial tanto a nivel internacional (Convencao relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951) quanto nacional (BRASIL, 1997).
O conceito classico estabelecido pela Convengao de 1951 e posi-
tivado internamente (BRASIL, 1997) define refugiado como aquele
que, devido a fundados temores de persegui¢ao por motivos de
raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou néo
queira acolher-se a protecao de tal pais. Ou seja, o refugiado néo
deixa seu pais porque quer, sendo o que a doutrina classifica como
migragao for¢cada. Assim, o que 0 move ndo € um desejo de obter
melhores condi¢des de estudo, de trabalho ou simplesmente de
morar em outro pais diverso do seu de origem, mas sim fugir de
uma situaca@o que lhe é desfavoravel e poe sua vida em risco.

Dentro deste quadro de pessoas que deixam seu pais de origem
por motivos de viola¢do a direitos humanos, ha um grande numero
de criangas, que ja sao vulneraveis por si so, devido ao estagio de
desenvolvimento incompleto em que se encontram. Mesmo que
ndo inseridas em um contexto de migragao for¢ada, as criangas
ja necessitam de condigdes especiais para que possam usufruir de
seus direitos basicos, contando com um aparato legal (internacio-
nal, como a Convengao de Direitos da Crianga, € nacional, com
o Estatuto da Criang¢a do Adolescente — Lei n° 8.069/1990) que €
mais benéfico a elas, contando com principios proprios, como do
melhor interesse e da prioridade absoluta.

Mais critica ainda € a situagdo da crianga refugiada, que € obri-
gada a deixar seu pais de origem pelas razoes ja expostas, tendo
sua convivéncia e rotina abruptamente rompidas, passando por
drasticas mudangas que incluem, muitas vezes, uma nova cultura,
lingua e costumes para se adaptar. Se, devido a pouca bagagem de
vida que carregam consigo, as criangas podem ser consideradas
mais adaptaveis do que adultos, que ja passaram décadas vivendo
em um pais, criando vinculos muito mais fortes, as condigdes as
quais sao submetidas devem ser adequadas a uma prote¢ao espe-
cial que atenda a sua situagdo de dupla vulnerabilidade (vulnera-
vel por serem criangas e refugiadas).
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Através da andlise de alguns casos julgados pela Corte Europeia
de Direitos Humanos envolvendo criangas € adolescentes migran-
tes (acompanhados ou desacompanhados), alguns parametros no
tratamento especial que eles requerem podem ser tragados — obje-
tivo do presente trabalho, notando-se que a Corte estabeleceu
tais standards a partir do tratamento desumano que os Estados
conferiram aos menores migrantes, sem o devido cuidado com as
necessidades especiais de sua idade (o que inclusive levou a apre-
ciagdo do caso pela Corte).

A importancia e atualidade do tema deve-se ao fato de, dentre
os refugiados venezuelanos que migram para o Brasil, haver um
grande numero de criangas € adolescentes, como constatado em
Pacaraima (em Roraima), onde se instalou a Operagao Pacaraima,
forca tarefa logistica humanitaria conjunta para receber os vene-
zuelanos. A Defensoria Publica da Unido (DPU) criou a Missao
Pacaraima para prestar assisténcia juridica gratuita aos refugiados
venezuelanos que chegam pela fronteira da cidade e, em relato
sobre sua atuagao, estima que entre agosto e dezembro de 2018
foram atendidas aproximadamente 1.027 criangas e adolescentes
“em especial dificuldade migratoria, em sua maioria por estarem
indocumentados (52,3%), sendo notorio, entretanto, que 47,7% dos
casos atendidos, voltou-se as situagoes de criangas € adolescentes
separadas ou desacompanhadas” (BRASIL, 2018, p. 06).3

Como os paises europeus ja vém lidando com uma migragao
massiva ha mais tempo do que o Brasil, € importante a analise
de como a Corte Europeia de Direitos Humanos vem lidando com
casos envolvendo jovens migrantes ou refugiados, para que sejam
buscados parametros que norteiem a prote¢do especial que o
Brasil deve conferir a tais sujeitos. Justificada, portanto, a op¢ao
de analise pela jurisprudéncia europeia. Para tanto, a metodologia
utilizada sera o método bibliografico e documental, com aborda-
gem qualitativa, além de analise de jurisprudéncia.

3 Antes do agravamento da migragdo venezuelana no Brasil, segundo
informag¢des do Comité Nacional para Refugiados (CONARE), ja existia um
numero relevante de menores de idade solicitantes de refugio: o Brasil, “no
ano de 2012, recebeu mais de 2.000 novas solicitagdes de refugio, dessas 148
foram de pessoas menores de 18 anos, ou seja, criangas € 14 dessas de menores
desacompanhados” (MARTUSCELLI, 2014, p. 281).
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Primeiramente, serdo tragcados breves apontamentos sobre a
Corte Europeia de Direitos Humanos para, depois, analisar alguns
casos por ela julgados envolvendo criangas migrantes acompa-
nhadas e desacompanhadas. A partir da jurisprudéncia europeia
analisada, sera problematizado se a deteng¢do de jovens migrantes
€ medida que, mesmo como ultima ratio, deve ser adotada, aferin-
do se esta conforme a protecao especial que as criancas devem
receber ou se configuram medida xenofobica. Por fim, serdo
expostos breves apontamentos sobre a situagdo no Brasil, seguido
das consideragoes finais.

2 Jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos
sobre criancas migrantes

2.1 Preliminarmente: a Corte Europeia de Direitos Humanos

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, marco de violagdes a
varios direitos fundamentais em proporg¢oes gigantescas, os direi-
tos humanos ganharam forga e foram internacionalizados através
da proclamacao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948. O movimento de internacionalizacao dos direitos huma-
nos nao ficou restrito ao plano global, tendo sido também incor-
porados aos sistemas regionais, com a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem (1950), a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (1969) e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, ou Carta de Banjul (1981).

A mais antiga institui¢do europeia em funcionamento € o
Conselho da Europa, fundado em 1949 com o Tratado de Londres,
criado com os propositos de defesa dos direitos humanos, desen-
volvimento democratico e estabilidade politico-social na Europa.
Possui jurisdi¢do sobre cerca de 800 milhdes de pessoas distri-
buidas em 47 Estados, que fazem parte do Conselho da Europa,
incluindo os 28 paises que formam a Unido Europeia (com objeti-
vos mais politicos e econdmicos). Desta feita, nem todos os paises
que formam o Conselho da Europa (mais amplo) fazem parte da
Unido Europeia, sendo, as vezes, um passo anterior a entrada na
Unido Europeia aderir ao Conselho da Europa.
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Com o objetivo de promover os direitos humanos, foi assinada
em 1950 a Convengao para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, designada por Convengao Europeia
dos Direitos do Homem. Em 1959, foram criados o Tribunal
Europeu dos Direitos Homem e uma Comissdo, com o objetivo
de dar cumprimento aos principios € normas convencionadas. No
inicio, havia uma estrutura tripartida: a Comissao, encarregada de
se pronunciar sobre a admissibilidade das queixas de contribuir
para a sua resolucdo amigavel ou de formular parecer sobre as
questoes de convencionalidade; o Tribunal, incumbido de proferir
uma decisao definitiva e obrigatoria sobre os casos que lhe fossem
submetidos; e o Comité de Ministros, que tomaria igual decisdo
nos casos restantes (BARRETO, 2015). Todavia, com o tempo, 0s
Estados membros do Conselho da Europa “foram adotando varios
protocolos destinados a aperfeigoar e a fortalecer o mecanismo de
controle de convencionalidade” (BICHAO; AQUINO, 2017, p. 42)
e, com o Protocolo n° 11/1994 (que entrou em vigor em 1998), o
mecanismo original foi substituido por um unico Tribunal perma-
nente, acabando com a fungdo de filtragem e permitindo que ele
fosse diretamente acionado pelos queixosos (BICHAO; AQUINO,
2017, p. 42).

A Corte Europeia de Direitos Humanos — formada atualmen-
te pela Comissédo e pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
que julga as infragoes a Convengao Europeia de Direitos Humanos
- inovou ao instituir o direito de a¢ao individual no plano inter-
nacional. Diferenciando-se, portanto, do sistema interamerica-
no de protegdo aos direitos humanos, que permite o peticiona-
mento direto apenas a Comissao Interamericana (¢ ndo a Corte
Interamericana), as ofensas aos direitos humanos instituidos
pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos podem ser leva-
das direto ao Tribunal Europeu, com sede em Estrasburgo. Esse
peticionamento direto explica o grande numero de casos julgados
pela Corte Europeia de Direitos Humanos, em nimero muito supe-
rior aos casos julgados, por exemplo, pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, devido ao filtro preliminar instituido pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, pois apenas se
nao resolvido o caso na Comissao Interamericana, pode-se chegar
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a Corte Interamericana. Por isso, no estudo da jurisprudéncia da
Corte Europeia de Direitos Humanos envolvendo menores migran-
tes, ha um numero consideravel de casos que foram levados a
apreciagao da Corte, divididos em casos de menores acompanha-
dos e desacompanhados.

Ressalta-se que, como o presente trabalho busca estudar os
casos julgados pela Corte Europeia de Direitos Humanos envol-
vendo menores migrantes, que tém como base violagdes a dispo-
sitivos da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, sempre
que se referir apenas a “Corte”, sera a Corte Europeia de Direitos
Humanos, e quando mencionar apenas “Convengao”, entende-se
Convengao Europeia dos Direitos do Homem.

Quanto a analise dos casos envolvendo menores migrantes
(lembrando que a Corte Europeia usa especificamente este termo
ao invés de menores refugiados para se referir a situagao ora estu-
dada), como dito, estes podem estar acompanhados de sua familia
ou desacompanhados. Abordando os niveis de vulnerabilidade, a
situagdo de refugio, por si s0, ja indica vulnerabilidade, agravada
na situagao de criangas migrantes. Na situagao em que a crianga
se encontra desacompanhada, ou seja, sozinha, sem sua familia
nem qualquer pessoa por ela responsavel, ha ainda maior vulne-
rabilidade, como uma crianga nacional abandonada, que requer
uma protecao especial, seja em abrigos especiais ou por um tutor.
Encerrados os apontamentos preliminares sobre a Corte, passe-
mos a analise dos casos por ela julgados envolvendo o objeto de
estudo.

2.2 Casos envolvendo menores migrantes acompanhados

Tendo como base a compilagdo (ou “factsheet”) de casos
julgados até abril de 2018 envolvendo a deten¢do de menores
migrantes acompanhados,* sera analisada a jurisprudéncia da
Corte Europeia de Direitos Humanos. Por escolha metodologica,
nao serdao pormenorizados os fatos que ensejaram a apreciagao
pela Corte em todos os casos, levando-se em conta que muitos

4 Todos os casos citados podem ser conferidos em ECHR (2018).
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deles sdo semelhantes (casos repetitivos), que envolvem menores
migrantes acompanhados de seus familiares (ou seja, ndo estavam
sozinhos, pois nesse caso seriam migrantes desacompanhados -
préoximo topico) que deixaram seus paises de origem €, ao chegar
no pais de entrada europeu, foram detidos enquanto aguardavam
o procedimento de regularizagado (seja por autorizagdo de residén-
cia, refugio, asilo ou outro) ou a deportagao ser efetivada.

Ressalta-se que, no contexto europeu, € mais comum encon-
trar referéncias a situacdo ora estudada como de “menores
migrantes”, ndo sendo especificada como “menores refugiados”, o
que ensejaria uma protegdo juridica mais robusta. Como se vera,
na compilagdo de jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos sobre detencao de menores, ora analisada, a classifi-
cagdo foi entre menores migrantes acompanhados e desacompa-
nhados, e nao refugiados.

Na maioria dos casos julgados pela Corte Europeia, 0s menores
foram colocados em centro de detengoes para adultos, sem consi-
derar suas necessidades especiais de pessoas em desenvolvimen-
to, que requerem prioridade absoluta e que sejam considerados
seu interesse preponderante, violando o artigo 3° da Convengao,
que proibe o tratamento desumano ou degradante.

O fato de as criangas estarem acompanhadas de seus genito-
res ndo retira a necessidade de que o local atenda a condi¢des
especiais para acomodar os menores, como decidido no caso
Kanagaratnam vs. Bélgica (2010), em que as criangas ficaram em
um centro designado para adultos estrangeiros ilegais, ndo tendo
as autoridades belgas garantido o direito das criangas a liberda-
de (artigo 5° da Convencgdo), que ja estavam traumatizadas antes
mesmo de entraram na Bélgica, em decorréncia da guerra civil que
seu pais de origem softia.

No caso Muskhadzhiyeva e outros vs. Bélgica (2010), a Corte
entendeu pela violagdo aos direitos dos menores submetidos a
detengdo em condigdes degradantes para suas idades, porém,
em relacdo a mae das criangas, entendeu a Corte que nao houve
descumprimento ao artigo 3° da Convengao, ja que ela nao ficou
separada de suas criangas, € que a presenga constante de sua
familia aplacou o estresse e frustracdo que ela deve ter sentido
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devido a impossibilidade de protegé-los das condigoes da deten-
¢do. Assim, ndo se alcangaram 0s niveis necessarios para cons-
tituir tratamento desumano em relagdo a mae, adulta. O mesmo
ocorreu nos casos Kanagaratnam vs. Bélgica (2010) e Popov vs.
Franca (2012), nos quais a Corte concluiu pela ndo violagdo aos
direitos dos pais, ressaltando que o fato de eles nao terem sido
separados de seus filhos na detengao aliviou os sentimentos ruins
que poderiam ser agravados se seus filhos ndo tivessem permane-
cido com eles.

Percebe-se que as mesmas condigoes foram impostas aos pais
adultos e aos filhos menores, sendo que em relagdo aos primeiros
a Corte possui pardmetros mais rigorosos para reconhecer a viola-
¢ao ao art. 3° da Convencao. Ja em relacao as criangas, devido a
suas condi¢des peculiares, € mais facil a configuracao de infragdo
a proibicdo de tratamento desumano ou degradante. Isso explica
o diferente julgamento da Corte em relagdo a pais e filhos, pois as
mesmas condi¢oes de deten¢do podem ser suficientes para isentar
um pais em relagdo a maiores de idade e condena-lo por descum-
primento aos direitos das criangas migrantes — que possuem maior
necessidade de protecdo a seus interesses de pessoa em desenvol-
vimento, com mais exigéncias do que o demandado para a deten-
¢do de adultos, por sofrerem uma vulnerabilidade acentuada, pois
além do status de migrantes for¢cados (na maioria das vezes refu-
giados), ainda requerem uma maior prote¢do por serem menores
de idade.

A titulo de melhor ilustrar o entendimento da Corte, alguns
€asos nos quais houve a transgressdo ao artigo 3° da Convengao
serdo abordados, demonstrando o que foi considerado tratamen-
to desumano. No caso Kanagaratnam vs. Bélgica (2010), a Corte
entendeu que, mesmo tendo permanecido acompanhados por sua
mae enquanto foram detidos, aguardando a remogao, por terem
ficado em um centro isolado, as trés criancas (de 13, 11 € 8 anos a
época do fato) foram expostas a ansiedade e sentimentos de infe-
rioridade e, por terem pleno conhecimento dos fatos, tiveram seu
desenvolvimento comprometido.

No caso Popov vs. Franga (2012), a detencao dos menores (um
com cinco meses e outro com trés anos a época) e seus familiares
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adultos ocorreu em centro de detengao administrativo, autorizado
a acomodar familias, mas, mesmo assim, a Corte entendeu que as
condic¢des a que as criangas foram submetidas eram degradantes
e desumanas. Estabeleceu algumas diretrizes que os centros de
detengdo de menores devem seguir, pois as unicas camas dispo-
niveis no local ndo eram adaptadas para criangas € as portas que
levavam aos quartos eram automaticas € perigosas para menores.
Além disso, ndo havia areas para os infantes brincarem nem ativi-
dades especificas para eles, possuindo atmosfera hostil para crian-
¢as, o que lhes causava estresse e inseguranca. Houve também
violagdo ao artigo 5°, §1° da Convengao (direito a liberdade e
seguranga), pois embora as criangas houvessem sido alocadas em
ala reservada para familias, sua situagdo peculiar ndo foi levada
em conta na detengao, pois ndo foram estudadas solug¢des alter-
nativas para a familia, que buscava asilo e ndo apresentava risco
de fuga. O direito de respeitar a vida em familia (artigo 8°) também
restou violado. A Corte remarcou em sua decisdo que a Franga era
um pais que sistematicamente colocava menores acompanhados
em deten¢do. O melhor interesse da crianga ndo enuncia apenas
que as familias devem permanecer juntas, mas que a detengao de
familias com criangas pequenas deve ser limitada.

Pode ser entendido das decisdes da Corte Europeia que a deten-
¢ao de menores deve ser a ultima ratio, nao devendo ser tomada
se medidas menos restritivas forem possiveis no caso, preservan-
do o melhor interesse da crianga. Isso ndo estava sedo seguido,
por exemplo, pela Franga, que estava sistematicamente colocando
menores acompanhados em detengao.

No caso Mahmundi e outros vs. Grécia (2012), o centro onde
ficaram as criangas era “imundo”, configurando condi¢do degra-
dante e desumana. Ainda, decidiu-se que as autoridades devem
fazer tudo o que estiver ao seu alcance para evitar a detengao de
criangas em longos periodos e que, apesar de 02 semanas nao
parecerem, por si sO, um tempo excessivo, poderia ser um tempo
muito grande para criangas viverem em um ambiente ndo adap-
tado a sua idade. Em conclusao semelhante a do caso Popov vs.
Franga, dois parametros deveriam ser seguidos para preservar
o melhor interesse da crianga em casos de jovens migrantes: as
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familias deveriam permanecer juntas € o tempo de detencdo de
familias com criangas pequenas deveria ser limitado.

A Corte entendeu no caso A.B. € outros vs. Franca (2016) que
a privacao de liberdade das criangas em um centro de detencao
administrativo, por ter se dado em razdo de seus pais ndo terem
confiado a outrem o cuidado dos filhos, ndo era, em principio,
contraria a lei doméstica, mas que essa medida sé6 seria confor-
me a Convengao Europeia de Direitos Humanos se as autorida-
des domésticas a tivessem tomado como ultima medida, apenas
se outras menos restritivas nao fossem suficientes, o que néo foi
0 caso, resultando em infragdo ao artigo 3° da Convengao. Além
disso, o fato de as autoridades nao terem envidado todos os esfor-
¢os para diminuir o tempo de detengdo dos menores acarretou
com que a duragdo de 18 dias (que, a principio pode parecer pouco
tempo) fosse desproporcional.

No caso S.F. e outros vs. Bulgaria (2017), o tempo de detengao
foi bem menor do que nos outros casos (de 32 a 41 horas - o perio-
do exato foi alvo de conflito entre as partes), mas as condi¢oes
em que ficaram as criancas (de 16, 11 € 1 ano € meio) foram bem
piores do que nos outros casos, ndo recebendo comida e bebida
nas primeiras 24 horas (inclusive o menor deles teve sua mama-
deira de leite retirada e devolvida apenas 19 horas depois) € aces-
so limitado a banheiro.

Decisao em sentido contrario foi tomada no caso A.M. € outros
vs. Franga (2016), em que a Corte entendeu que nao houve viola-
¢do ao artigo 8° (direito de respeitar a vida privada e a familia) em
relacdo as criangas e sua mae, uma vez que a detengao tinha o fim
legitimo de combater imigragdo ilegal e controlar as fronteiras da
Franga, protegendo a seguranga nacional. Concluiu a Corte que
a detengao por periodo de 8 dias nao foi desproporcional para a
finalidade almejada.

Esta deciséo ¢ criticavel, pois equipara um estrangeiro irregular
a um criminoso (o que ¢ cunhado de “crimigracao”) e submete até
criangas a detencdo, privando sua liberdade ao invés de acolhé-
-las, ofendendo o melhor interesse da crianga, principio basilar.
Oportunamente, este tema sera aprofundado, pois, por ora, foram
tragados os parametros de decisdo da Corte Europeia de Direitos
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Humanos no tocante a casos envolvendo menores migrantes
acompanhados, que requerem condi¢des de acomodagao espe-
ciais, sob pena de violagao a proibicdo de tratamento desumano
ou degradante, com um patamar mais alto de exigéncia do que o
requerido para adultos.

Passemos, entdo, a analise de casos envolvendo menores
migrantes desacompanhados.

2.3 Casos envolvendo menores migrantes desacompanhados

A situagdo dos menores migrantes desacompanhados (também
conhecidos como MNA - em espanhol: Menores no Acompafiados
- ou MERNA - em inglés: Unaccompanied Refugee Minors) € ainda
mais critica do que dos menores migrantes acompanhados, pois
aqueles nao encontram apoio da familia, estando sozinhos na dificil
empreitada de deixar seus paises de origem na busca por melhores
condi¢des. Nao contam, portanto, com a base fundamental da
crianca, que € a familia, o que agrava sua ja acentuada situacéo
de vulnerabilidade (por estarem envolvidos em uma migracdo
for¢ada e por serem criangas, como ja explicado).

Passa-se a analisar a jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos envolvendo a detengdo de menores migrantes
desacompanhados, tendo por base a compilagdo de casos julgados
até junho de 2019°. Mais uma vez, justifica-se a escolha metodolo-
gica de nao adentrar muito na descri¢cao dos fatos que ensejaram
a apreciagdo pela Corte, uma vez que isso fugiria aos objetivos
do trabalho, e tendo em vista que muitos deles sdo casos repetiti-
vos e, portanto, com semelhantes contextos faticos. Sao casos que
envolvem menores migrantes desacompanhados que deixaram
seus paises de origem €, ao chegar no pais europeu, foram deti-
dos em centros que nao estavam preparados para acomoda-los,
por ndo respeitarem a sua peculiar condi¢ao, violando a proibigdo
ao tratamento desumano e degradante, previsto no artigo 3° da
Convengao Europeia de Direitos Humanos.

5 Todos os casos citados podem ser conferidos em EOHR (2018).
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O caso Mubilanzila Mayeka e Kaniki Mitunga vs. Bélgica (2006)
foi o primeiro envolvendo jovem migrante desacompanhado julga-
do pela Corte Europeia, sendo relevante seu estudo mais a fundo.
Envolve a detengao por quase 2 meses em um centro para adultos
de uma garota congolesa de 5 anos que estava viajando sozinha
para se juntar a sua mae, que havia obtido refugio no Canada. A
Corte reconheceu a transgressao ao artigo 3° da Convengao, enten-
dendo que a detengao da crianga demonstrou falta de humanidade,
ao coloca-la em um centro para adultos sem nenhuma assistén-
cia especial por profissional especialmente qualificado e sem que
houvesse qualquer risco da crianga fugir, desprezando a sua situa-
¢ao de extrema vulnerabilidade, sozinha em um pais estranho e
sem sua familia. Ndo havia nenhuma prote¢ao juridica especial para
tutelar menores migrantes desacompanhados a época, caracteri-
zando um vacuo normativo. As autoridades belgas falharam grave-
mente na obrigagao de cuidar da crianga. Ademais, a sua detengao
provocou interferéncia desproporcional na vida em familia, violan-
do também o artigo 8° da Convengdo, pois algumas consequén-
cias da detencao foi separar a crianca de seu tio, que estava acom-
panhando-a no voo para a Bélgica, e atrasar significativamente a
reuniao da filha com sua mée. Trata-se de caso emblematico para
mostrar o descaso que um pais teve com uma crianga (pequena, de
apenas 5 anos) desacompanhada que buscava a reunido familiar
com sua mae, a qual havia sido reconhecido o status de refugiada,
infringindo patentemente a Convengdo sobre os Direitos da Crianga
e os direitos humanos primordiais de um individuo.

No caso Rahimi vs. Grécia (2011), a deten¢do do menor que
buscava asilo durou apenas 2 dias, mas as condi¢des de higiene,
acomodacdao e infraestrutura do local em que ficou detido foram
suficientes para o reconhecimento da ofensa a proibi¢ao de trata-
mento degradante, por serem tdo ruins que afetavam a dignida-
de humana. As autoridades ndo levaram em conta sua idade e
circunstancias pessoais de extrema vulnerabilidade ao coloca-
-lo em detencgéo, violando o artigo 3°, bem como o artigo 5°, §1°
(direito a liberdade e a seguranga), pois ndo informaram as razoes
de sua deten¢do nem os remédios que poderiam ser manejados
em sua defesa, € o §4° do artigo 5° (direito ao devido processo
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legal e a uma decisao rapida), pois o direito do menor de contatar
um advogado foi inviabilizado na pratica e o folheto com informa-
¢do sobre os remédios juridicos que poderiam ser propostos foi
redigido em uma linguagem que o menor ndo entendia (embora
a entrevista com ele tenho sido realizada em sua lingua nativa).
Embora a duracao da detencao tenha sido de apenas dois dias, as
autoridades gregas nao tiveram consideragdo com o melhor inte-
resse do menor desacompanhado, € nao cogitaram medida menos
drastica para assegurar a deportacao.

O mesmo ocorreu no caso Mohamad vs. Grécia (2014), em que
0 status de menor do migrante desacompanhado nao foi levado
em conta quando ele foi detido por mais de 5 meses em condigoes
inaceitaveis, as quais foram comprovadas pelo Comité Europeu
para Prevencgdo de Tortura. Houve, ainda, descumprimento ao
artigo 13 da Convencao (direito a um remédio efetivo), uma vez
que ele se encontrou impossibilitado de reclamar das condi¢bes
de sua detencao.

A detengao no caso Abdullahi Elmi and Aweys Abubakar vs.
Malta (2016) durou oito meses, periodo no qual dois menores
somalianos ficaram aguardando o desfecho de seu processo de
asilo, bem como do procedimento para determinar se eles eram
mesmo menores de idade. As condigdes da detengdo envolviam
superlotacgao, falta de luz e ventilacdo, atmosfera violenta, confe-
rindo-lhes tratamento degradante e desproporcional ao status de
menores buscando asilo. Nao lhes foi dada informacao sobre o
que ia acontecer com eles ou quanto tempo ficariam detidos, o que
exacerbou o temor dos menores. Houve, ainda, violagdo ao artigo
5°, paragrafo 1° (direito a liberdade e a seguranca, devido ao longo
periodo de detengao) e paragrafo 4°, pela falta de remédio juridico
para resolver seu caso.

Os nove menores migrantes desacompanhados do caso H.A. e
outros vs. Grécia (2019) ficaram, a principio, detidos em departa-
mentos policiais - o que a Corte entendeu que era prejudicial devi-
do ao isolamento que provocava, com consequéncias potenciais
negativas para seu bem-estar fisico e psicologico - sendo poste-
riormente transferidos para lugares com acomodagdes especiais
para menores, onde a Corte ndo julgou haver  ofensa ao artigo
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3°. Os menores nao dispuseram de remédio efetivo para reclamar
sua situacao, ferindo o artigo 13 da Convengdo, bem como houve
infracdo ao artigo 5°, §81° e 4° (direito a liberdade e a seguranga)
no tocante a detencdo em departamentos policiais.

No caso Sh.D. e outros vs. Grécia, Austria, Croacia, Hungria,
Maceddnia, Sérvia € Eslovénia (2019), apenas a Grécia foi conde-
nada, pois a Corte entendeu que a detengdo de cinco migrantes
menores desacompanhados afegdos em departamentos policiais
sob a alegacdo de “custodia protetiva” configurou tratamento
degradante, ensejando o isolamento dos menores, sem considerar
a sua especial vulnerabilidade.

O caso Bubullima vs. Grécia (2010) envolveu um menor albanés
que vivia na Grécia com seu tio, que possuia direitos parentais sobre
ele. Quando seu tio foi preso pela policia imigratéria, foi iniciado um
procedimento de deporta¢ao também contra 0 menor, que foi colo-
cado em custddia para evitar uma suposta fuga. Houve violagdo do
artigo 5°, 84° da Convengao, pois ndo houve remédio efetivo para
combater a detencao nem celeridade na decisao interna.

Percebe-se que varios dos casos julgados pela Corte envol-
vendo menores migrantes desacompanhados envolvem a Grécia
como pais infrator, e que os periodos de detengao, no geral, foram
maiores do que os observados nos casos de menores migran-
tes acompanhados. Uma hip6tese para explicar essa diferenga é
devido a maior pressao que uma familia, pelo maior numero de
pessoas € pela presenca de adultos, pode provocar no aparato
estatal, que ignora mais facilmente um menor desacompanhado,
por ndo possuir meios de ser representado devidamente. Alias, em
varios dos casos foi reconhecida também a violacao ao direito a
um processo com decisao rapida e a remédios juridicos efetivos.
Ou seja, a situagdo do menor desacompanhado nesses casos €
ainda mais grave, pois ele ndo consegue se defender de maneira
eficaz, permanecendo mais tempo sob o jugo do Estado e impe-
dido até mesmo de ter contato com um advogado ou entender,
em lingua que compreenda, como combater sua situagao (caso
Rahimi vs. Grécia).

E necessario que os Estados prestem assisténcia juridica
gratuita aos menores desacompanhados, para que estes possam
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ser devidamente representados e ter seus direitos defendidos (a
exemplo do que ocorre no Brasil, em que a Resolugdo Conjunta
n° 1/2017 outorga a Defensoria Publica da Unido poderes para
representar o menor desacompanhado),® além de evitar a deten-
¢do, por ser medida que, mesmo como ulima ratio, enxerga o
migrante como criminoso. E exatamente este assunto que sera
tratado a seguir.

3 A problematica da detencao como Ultima Ratio: a
detencao seria medida necessaria ou xenofébica?

Como a Resolug¢ao Conjunta n°® 1/2017 estabelece, no ambito
do Brasil, a “crianga e adolescente desacompanhados ou separa-
dos néo serdo criminalizados em razdo de sua condi¢gdo migrato-
ria” (artigo 5°). Este € o regramento implementado também com a
Lei de Migragdo, que passa a tratar a situagdo do migrante, ainda
que irregular, como ndo equiparada a um crime.” Se o migrante
estiver irregular no Brasil, apés pagar a multa devida, ndo sera
preso e pode pleitear até mesmo uma autorizagao de residéncia.
No procedimento da deportagdo - que sofreu varias mudangas
com a nova Lei em relagdo as antigas previsdes do Estatuto do
Estrangeiro (Lei n° 6.815/1980), ora revogado -, 0 migrante que
entra ou permanece no Brasil de forma irregular, apds notifica-
do, tera prazo nao inferior a 60 dias para regularizar a situagao,
podendo transitar no pais durante o prazo (conforme artigo 60),
nao sendo preso em decorréncia de tal irregularidade.

Percebe-se que o norteamento estabelecido pela Lei de
Migragdo é da ndo criminalizacdo do migrante, mesmo que
ele esteja em situagdo irregular, o que foi acompanhado pela
Resolugao Conjunta n° 1/2017 (cf. BRASIL, 2017). Destarte, a
detengao de criangas e adolescentes migrantes ou refugiadas,
acompanhadas ou ndo, nao se justifica em nenhuma circunstan-
cia, uma vez que a migra¢ao ndo € um crime no Brasil. Caso haja

6 Conferir Brasil (2017).

7 Art. 3° A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes principios e
diretrizes: (...)

III - ndo criminalizagdo da migragao.
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um risco a seguranga ou vida da crianga, com suspeita de trafico
de pessoas, tal situacao deve ser aferida com o devido cuidado,
com eventual detencao do adulto infrator, e ndo com detencéo da
criancga, vitima.

Embora a Corte Europeia possua inumeros casos julgando as
condigoes e o tempo de deten¢do de menores migrantes, susten-
ta-se no presente estudo que a detengdo delas, por si so, fere
os direitos humanos da crianga. Ao contrario do decidido, por
exemplo, no caso Popov vs. Franga, em que a Corte decidiu que
0s paises devem evitar a detengdo de criangas por um periodo
longo, ou no caso Muskhadzhiyeva e outros vs. Bélgica, em que a
Corte entendeu que era, em principio, possivel a luz da Convencao
colocar os sujeitos do caso (trés menores de idade e sua mae) em
detengao, defende-se aqui que a detengdao ndo deve ocorrer de
forma alguma.

N&o ha justificativa plausivel que fundamente a detengdo de
uma crianga que se encontra em um contexto de migragao forga-
da, devendo ela ser acolhida, e ndo detida, sugerindo-se que a
melhor solugéo ¢ a positivada no ordenamento juridico brasileiro,
de ndo criminaliza¢do da migragao, o que impediria decisdes da
Corte Europeia sustentando que a deteng¢do, ainda como ultima
medida, seja razoavel em casos de estrangeiros irregulares no
pais. A detengdo, nesses casos, configura xenofobia, pois vislum-
bra o estrangeiro como um infrator, que deve ser detido e tratado
de forma prejudicial, com menos direitos garantidos.

O estrangeiro € ameagador pois pode levar a
perda daquilo que foi construido como a for-
ma de ser da pessoa ou do grupo que vive em
um dado espaco. Ele tende a ser visto como
capaz de arrastar cada um e a todos, literal-
mente, para a perdigdo, para a perda daque-
les tragos culturais e/ou étnicos que defini-

riam o ser de um dado grupo humano [...].
(ALBUQUERQUE JUNIOR, 2016, p. 10).

O estrangeiro € visto, neste olhar xenofébico, como “um inva-
sor do territorio e um predador dos recursos naturais, das opor-
tunidades de trabalho e riqueza que pertenceriam, naturalmente,
ao grupo que estaria sendo invadido e predado” (ALBUQUERQUE
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JUNIOR, 2016, p. 10) €, pela sua mera condi¢do de imigrante irre-
gular, justificavel seria a sua detencao, mesmo tratando-se de
criangas (a Corte Europeia chegou a admitir, no caso S.F. e outros
vs. Bulgaria, a deteng¢ao de uma crianga de um ano e meio, desde
que em condi¢des especialmente adaptadas).

O principio do melhor interesse da crianga, citado nas deci-
soes da Corte, proibiria a deten¢do em todos 0s casos nos quais a
Corte Europeia de Direitos Humanos permitiu, pois ndo ¢ medida
conforme a Convengao de Direitos da Crianga, estabelecida pelas
Nac¢oes Unidas e internalizada pelo Brasil (cf. BRASIL, 1990a). Esta
Convengao prevé em seu artigo 22 condi¢des especificas na acolhi-
da de uma crianga refugiada, as quais a Corte Europeia ja decidiu
(no julgamento do caso Abdullahi EImi and Aweys Abubakar vs.
Malta®) que devem os Estados atender:

1. Os Estados Partes adotardo medidas perti-
nentes para assegurar que a crianga que ten-
te obter a condigao de refugiada, ou que seja
considerada como refugiada de acordo com o
direito e os procedimentos internacionais ou
internos aplicaveis, receba, tanto no caso de
estar sozinha como acompanhada por seus
pais ou por qualquer outra pessoa, a prote-
¢do e a assisténcia humanitaria adequadas
a fim de que possa usufruir dos direitos enun-
clados na presente Convengdo € em outros
instrumentos internacionais de direitos hu-
manos ou de carater humanitario dos quais
os citados Estados sejam parte.

2. Para tanto, os Estados Partes cooperarao,
da maneira como julgarem apropriada, com
todos os esforcos das Nagdes Unidas e de-
mais organizagdes nao-governamentais que
cooperem com as Nagdes Unidas, no senti-
do de proteger e ajudar a crianga refugiada
e de localizar seus pais ou outros membros
de sua familia a fim de obter informagoes

8 “Children have specific needs that are related in particular to their age and lack of
independence, but also to their asylum-seeker status. The Court [of Human Rights]
has also observed that the Convention on the Rights of the Child encourages
States to take appropriate measures to ensure that a child who is seeking to obtain
refugee status enjoys protection and humanitarian assistance, whether the child is
alone or accompanied by his or her parents.” (ECHR, 2019, p. 01).
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necessarias que permitam sua reunido com a
familia. Quando né&o for possivel localizar ne-
nhum dos pais ou membros da familia, sera
concedida a crianga a mesma prote¢do outor-
gada a qualquer outra crianga privada perma-
nente ou temporariamente de seu ambiente
familiar, seja qual for o motivo, conforme o
estabelecido na presente Convengdo. (BRA-
SIL, 1990b, [s.p.]).

E contraditorio que, ao mesmo tempo em que a Corte Europeia
tenha decidido expressamente no caso Popov vs. Franga que “a
extrema vulnerabilidade da crianga € o fator decisivo € possui
precedéncia sobre consideragoes relativas ao status de imigrante
ilegal” (ECHR, 2019, p. 01), permita a deten¢do de infantes que
tenha como fim “legitimo combater a imigragao ilegal e contro-
lar as fronteiras do pais, protegendo a segurang¢a nacional”, como
decidido no caso A.M. e outros vs. Franga.

N&o ¢ justificavel submeter crian¢as em contextos tdo graves
de vulnerabilidade (sendo, muitas vezes, refugiadas ou asiladas),
acompanhadas (pois mesmo nestes casos ha a vulnerabilidade
decorrente da migracao for¢cada) ou desacompanhadas (situa-
¢do ainda mais grave, pois a crianca encontra sem sua rede de
protegao basica, que € a familia) a deten¢des, mesmo sendo estas
tomadas como ultima medida. Entender de forma diversa € violar
direitos humanos de seres especialmente protegidos (menores de
idade e, muitas vezes, refugiados), fechando os olhos a uma triste
realidade e tornando desumana sua acolhida.

4 Breves apontamentos sobre a situacao no Brasil

Como exposto na introdug¢do, a migragdo venezuelana aumen-
tou o numero de menores refugiados no Brasil, o que ensejou a
edi¢ao da Resolugdo Conjunta n° 1/2017, editada pelo CONANDA
(Conselho Nacional dos Direitos da Crianca € do Adolescente),
CONARE (Comité Nacional para os Refugiados), CNIg (Conselho
Nacional de Imigragdo) e DPU, que trata especificamente da
situacdo das criangas ou adolescentes de outras nacionalida-
des ou apatridas desacompanhados ou separados na fronteira,
definindo-os:
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Art. 1°, § 1° Para os fins desta Resolugdo,
considera-se:

I - Crianga ou adolescente desacompanhado:
aquele que ndo possui nenhuma pessoa adul-
ta acompanhando-lhe no seu ingresso em
territério nacional;

II - Crianga ou adolescente separado: aquele
que esta acompanhado por uma pessoa adul-
ta que nao € o responsavel legal que detenha
poder familiar, no seu ingresso em territorio
brasileiro. (BRASIL, 2017, [s.p.]).

A Resolugao Conjunta indica, além da conceituacao, algumas
disposi¢des sobre o procedimento de acolhimento de tais sujeitos,
prevendo que a DPU sera responsavel pelos pedidos de regula-
rizagdo migratoria, solicitacdo de documentos € demais atos de
protecdo, bem como acompanhar a crianga e adolescente desa-
companhado ou separado nos procedimentos subsequentes a
sua identificagdo preliminar. Desta forma, representa um inicio
de regulamentagdo da situagdo do menor refugiado, porém nao
prevé deveres estatais especificos de fornecer abrigo, educagdo
ou acompanhamento psicoldgico a esses menores, ja que foca
na situacdo de chegada da crianca refugiada ao Brasil, € na fase
posterior.

Destaca-se que a Resolucao adota diretrizes estabelecidas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (a qual o Brasil se
vincula) no Parecer Consultivo OC-21/201: “Direitos e Garantias
das criangas no contexto da migragdo e/ou em necessidade de
protecao internacional”. Nele, a Corte reconheceu ser “de impor-
tancia transcendental estabelecer com maior precisdao os direi-
tos e garantias das criangas no contexto da migragao, isto &, das
criangas migrantes e/ou em necessidade de protegdo internacio-
nal, assim como de filhas e filhos de migrantes”, o que confere
maior concretude na determinagdo de principios e obrigagdes que
os Estados devem cumprir em matéria de direitos humanos das
criancas migrantes, visando a protec¢ao integral delas, bem como
agindo de forma preventiva, “para resolver as questoes sobre a
inféncia no contexto da migragdo e assim evitar eventuais viola-
¢oes de direitos humanos” (CIDH, 2014, p. 13).
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Porém, devido as limitagdes do trabalho, ndao se torna viavel o
aprofundamento de tais disposi¢des?, as quais, porém, sdo consi-
deradas mais protetivas a crianga refugiada do que as estabeleci-
das pela Corte Europeia de Direitos Humanos, e analisadas neste
artigo, uma vez que a Corte Interamericana (CIDH, 2014)'°, no
tocante a migrantes irregulares, admite a detengdo (como ultima
ratio) para adultos, mas nao a admite para criangas, diferindo da
situagdo europeia, como analisado.

4 Consideragoes finais

Sejam menores migrantes desacompanhados ou acompanha-
dos, a maioria dos casos julgados pela Corte Europeia concluiu
pelo descumprimento ao artigo 3° da Convengao, que proibe trata-
mento desumano ou degradante, em razao das condi¢des que as
criancas e adolescentes foram detidas. Nao fez muita diferenca
para o resultado o fato de os menores estarem ou ndo acompa-
nhados, porque em ambos 0s casos se protege o melhor interesse
da crianga ou do adolescente, que € o de estar em um lugar com
condi¢des compativeis com o seu desenvolvimento.

E claro que os menores que ficam sozinhos, sem sua familia,
em um pais estranho estdo mais propensos a sofrerem danos
morais e desgastes mentais, mas, mesmo acompanhados, os danos
em razdo de uma acomodagdo ndo condizente com sua peculiar
condi¢do provocam também prejuizos muitas vezes irreversiveis,
ainda que junto de seus pais. A Corte reconheceu em muitos casos

9 Para maior aprofundamento do tema: ANDRADE, Aline Memoria de. Desafios
juridicos das criangas refugiadas indocumentadas e desacompanhadas: a
eficacia dos métodos de aferigdo de suas idades sob a 6tica da epistemologia
juridica. 2021. 225 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de POs-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceara (UFC), 2021. Disponivel
em: < https://repositorio.ufc.br/handle/riufc/59943>. Acesso em 09 de
fevereiro de 2021.

10 “Como as infragdes relacionadas com o ingresso ou permanéncia em um
pais ndo podem, sob nenhuma hipotese, ter consequéncias iguais ou similares
aquelas que derivam do cometimento de um delito, e em ateng¢do as diferentes
finalidades processuais existentes entre os processos migratorios e os penais,
a Corte considera que o principio de ultima ratio da privagao de liberdade de
criangas ndo constitui um parametro operativo no ambito submetido a consulta,
isto €, aos procedimentos migratorios”.
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que julgou, nas mesmas condi¢des de detengdo, ofensa aos direitos
humanos das criangas e deixou de reconhecer que os direitos dos
pais, adultos, foram desobedecidos nas mesmas circunstancias.
Conclui-se que os parametros para julgar uma infragdo a direitos de
menores de idade sdo mais rigorosos dos concernentes a adultos.

Contudo, a detengao permitida pela Corte, desde que atendidas
condigoes especificas para o acolhimento de menores de idade,
viola o principio do melhor interesse da crianga, usado como
fundamento juridico para muitas de suas decisdes. E contradito-
rio arguir tal principio em defesa dos direitos infantis e permitir
a detencdo, ainda que como ulfima ratio, para menores (acom-
panhados ou nao), pois a medida nao €é, em nenhuma hipotese,
condizente com o tratamento que deve receber uma pessoa em
condi¢oes adversas, caracterizada na maioria das vezes como
refugiada, descumprindo o preconizado pelo artigo 22, item 1,
da Convengao de Direitos da Crianga, transcrito anteriormente.
A detencdo, assim, caracteriza-se como medida xenofobica, pois
criminaliza o ato puro e simples de migrar.

E importante entender criangas refugiadas como “atores sociais
que passaram pelo processo de migragdo for¢ada e possuem
visdes e experiéncias proprias sobre suas necessidades e questoes”
(MARTUSCELLI, 2014, p. 284), devendo lhes ser assegurada possi-
bilidade de influir nas decisdes que sao tomadas a seu respeito,
sendo devidamente representadas. Para tanto, o Brasil deu impor-
tante passo ao editar a Resolu¢@o Conjunta n° 1/2017, prevendo
legitimidade a Defensoria Publica da Unido para representar os
interesses de menores migrantes desacompanhados, efetivando o
direito fundamental constitucional ao acesso a justi¢a gratuito!' e
dando um passo efetivo na regulamentagao da situacdo de meno-
res refugiados, nos termos do que determina o Parecer Consultivo
OC-21/2014, estabelecido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ressaltando a necessidade de maior protecdo a crianga
refugiada.

11 Art. 5°, LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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