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“Refugee children are children first and foremost,

’

and, as children, they need special attention.’

SADAKO OGATA
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Introducao

As criancas refugiadas representam, actualmente, mais de metade da populagéo total de
refugiados em todo o mundo, 0 que é extremamente preocupante, ja que, muitas delas,
para além de serem menores e, como tal, estarem mais expostas a todo o tipo de perigos,
sdo também criancas desacompanhadas, ou seja, S0 criancas que Se encontram

separadas dos seus progenitores bem como de qualquer pessoa responsavel por elas.

E, portanto, fulcral que vdo surgindo cada vez mais tentativas de solucdo de tal
problema, sendo muito importante o apoio dado pelos sistemas de protec¢do a crianga
formados pelos Estados Partes da Convencdo dos Direitos da Crianga e por todas as
organizagOes que se dedicam a tal causa, destacando-se nestes sistemas 0S mecanismos
que identificam o melhor interesse da crianca que devera ser tido em conta em todas as

decisbes tomadas que afectem a sua vida.

Assim, neste trabalho pretendemos demonstrar, para além de todo o circunstancialismo
que envolve a crianca refugiada e que é fundamental para que se perceba a temética do
Principio do melhor interesse no contexto de tais criancas, qual a melhor forma préatica
de se aplicar aquele Principio, através da proposta do ACNUR (Alto Comissariado das

Nacdes Unidas para os refugiados), proposta essa que analisaremos criticamente.
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1 — Refugiados: defini¢éo geral. Disting¢éo de figuras afins.

O conceito de refugiado estd presente nas diferentes culturas e sociedades ha muito
tempo, sendo um termo familiar para a maioria das pessoas. No entanto, é frequente
utilizar-se tal conceito de forma demasiadamente ampla, abrangendo situacfes que néo
se enquadram nos casos especificos de refugiados. Isto deve-se ao facto de a definicéo
ter variado de acordo com o tempo e o lugar, o que conduz, frequentemente, a confusédo
entre o termo “refugiado” e o termo “migrantes econdémicos”, sendo estes aqueles que
migram (mudam de local, saindo ou ndo do seu pais) apenas por razdes econdémicas ou
outras, mas que o fazem normalmente através de uma decisdo ponderada, ao contrario
dos refugiados que, como veremos, sao forcados, por varios motivos, a abandonar o seu

pais.

Como também veremos melhor mais a frente, o termo “refugiado” ¢ ainda bastante

confundido com o termo “deslocado interno”, tema que tem suscitado muita discussao.

1.1 — Evolucao historica

Apesar de a questdo dos refugiados ter sido suscitada no ambito juridico internacional
ainda no decorrer do século XIX com o desenvolvimento do direito internacional
humanitario, foi com o fim da | Guerra Mundial, mais propriamente através da
Sociedade das Nacgdes, em 1920, que o tema passou da teoria a pratica, iniciando-se
assim a proteccdo dos refugiados de forma coordenada e institucionalizada, j& que a

incerteza quanto ao estatuto legal do enorme nimero de populagdes deslocadas devido a
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guerra levou ao desenvolvimento de instrumentos de proteccdo juridica por parte da
comunidade internacional®. No entanto, tratou-se de uma abordagem ndo permanente e
sectorial, destinada apenas a grupos especificos de refugiados, feita através de solucdes

“ad hoc”.

A 14 de Dezembro de 19502 surgiu 0 ACNUR pretendendo-se que fosse um organismo
humanitario, apolitico, em suma, uma estrutura formal destinada a dar resposta as
necessidades dos refugiados. Segundo o artigo 1° do Estatuto do ACNUR, o seu
mandato assenta em assegurar proteccdo internacional aos refugiados, promover e velar

pelo cumprimento da Convencdo de 1951 por parte dos Estados.

Importante foi também o surgimento, em 1953, através do Conselho da Europa, da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, cujo artigo 3° do Protocolo n.° 4 € usado
como proteccdo subsididria para pedidos de asilo, referindo que nenhum nacional
podera ser expulso do seu pais ou proibido de entrar, assim como 0s estrangeiros que se
encontrem em situacdo regular no territorio de um qualquer Estado, sendo que quem
obtém asilo num Estado se torna automaticamente refugiado, embora o inverso nem

sempre aconteca.

A jurisprudéncia que se tem desenvolvido no Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem em torno desta questdo tem considerado que, muito embora o direito de asilo
ndo esteja directamente previsto na Convengdo nem nos seus Protocolos Adicionais, a
decisdo de expulsdo de um requerente de asilo pode levantar um problema sério a luz do
artigo 3°, caso existam fundamentos que levem a crer que o requerente corre Sério risco
de tortura, tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes com a concretizacdo dessa
decisdo. Deve, por conseguinte, o estrangeiro ter a possibilidade de fazer valer as razbes

gue militam contra a sua expulsdo, fazer examinar o0 seu caso e fazer-se representar,

! cf. AGNES HURWITZ, The collective responsability of States to protect refugees, Oxford Monographs in
International Law, 2009, p. 10.
’ Nos termos do artigo 22 da Carta das Nagdes Unidas.
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para esse fim, perante a autoridade competente ou perante uma ou varias pessoas

designadas por essa autoridade.’

De destacar ainda a Directiva 2004/83/CE, de 29 de Abril, que estabelece normas
relativas as condicOes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou apatridas para
poderem beneficiar do estatuto de refugiado ou de pessoa que, por outros motivos,
necessita de proteccdo internacional, bem como relativas ao respectivo estatuto e ao

contetido da protec¢do concedida.

1.1.1- Convencéo de Genebra de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados

A Convencdo de Genebra é tida como o ponto mais alto do desenvolvimento do direito
internacional dos refugiados, ja que consolida todos os instrumentos legais

internacionais que tinham sido adoptados anteriormente.

Foi redigida em Conferéncia dos Plenipotenciarios das Nages Unidas, convocada em
Genebra em 1951, como resultado da decisdo da Assembleia Geral de 1950 (Resolucéo
n°. 429 V), sendo adoptada a 28 de Julho de 1951 e tendo entrado em vigor a 22 de
Abril de 1954*,

Esta Convencdo foi originalmente concebida tendo apenas em conta a proteccao legal
dos refugiados resultantes da Il Guerra Mundial, ja continha uma norma que previa que
a Convencdo deveria ser aplicada a eventos ocorridos na Europa antes de 1 de Janeiro
de 1951. Os anos que se seguiram a sua entrada em vigor vieram demonstrar que tal
norma constituia um limite temporal e geografico a prossecucdo do principal objectivo
da propria Convencao na proteccdo dos refugiados. Foi assim que surgiu o Protocolo

adicional de 4 de Outubro de 1967° que, embora esteja relacionado com a Convencéo, é

® Cf. NORONHA RODRIGUES, A histdria do Direito de asilo no Direito Internacional, pagina electronica <
http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4561&revista_caderno=16>

*Vide ACNUR, 0 que é a Convengdo de 19517, pagina electrdnica
<http://www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/o-que-e-a-convencao-de-1951/>.

> Resolugdo 2198 (XXI) de 1966 da Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas.
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um instrumento independente cuja ratificagdo ndo se restringe aos Estados signatérios
daquela Convencdo, e que prevé a aplicacdo desta sem limites de datas e espacos
geograficos, podendo, portanto, aplicar-se a pessoas de qualquer nacionalidade,
europeus ou ndo, relativamente a acontecimentos que as levaram a condigdo de
refugiado, tenham ou nédo ocorrido antes de 1 de Janeiro de 1951. Até 2011, eram j& 147

os Estados signatarios da Convencdo e do Protocolo®.

Para além de ter tido o mérito de estabelecer, pela primeira vez, uma defini¢do geral de
refugiado, esta Convencdo veio estabelecer os direitos e deveres do refugiado, bem

como um principio fundamental, o do “non refoulement”’

(artigo 33°) que proibe os
Estados de expulsar ou enviar os refugiados para um qualquer territério onde a sua vida

ou liberdade estejam comprometidas.

1.2 — Definicao de refugiado segundo a Convencéao de 1951

Para o senso comum, “refugiado” tem um significado mais amplo, tratando-se de quem
esteja em fuga, ndo importa para onde, de condi¢fes que sejam intoleraveis para a sua
liberdade e seguranca®, cabendo aqui situacdes como fuga por motivos de guerra,
seguranca, desastres naturais, perseguicdo politica, pobreza, entre muitos outros, sendo
que muitos destes motivos ja ndo se enquadram no conceito de refugiado nos termos do

direito internacional, conceito esse muito mais restrito do que o acima mencionado®.

A Convencdo de 1951 tem entdo o mérito de ter estabelecido um conceito geral de
refugiado, de forma a ndo mais serem usadas solugdes ad hoc, como até entdo acontecia

no ambito do direito internacional, situacdo que originava bastantes problemas ao nivel

°cf. UNHCR, States Parties to the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and the 1967
Protocol, pagina electrénica <http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/3b73b0d63.pdf>.

Traduzido por alguns autores como “ndo expulsdo”.

o) Diciondrio de Lingua Portuguesa da Porto Editora Online
(http://www.portoeditora.pt/espacolinguaportuguesa/dol/dicionarios-online/) define refugiado como
“...pessoa que se refugiou ou abrigou” e ainda “...pessoa que abandonou o seu pais para escapar a
perseguicdo, condenagdo, guerra, etc.” e refugiar como sendo “procurar reflgio, procurar protec¢do;
abrigar-se, resguardar-se; esconder-se; asilar-se, expatriar-se.”

°Cf. GUY S. GOODWIN-GILL, The refugee in international law, Claredon Paperbacks, Oxford, p. 3.
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da proteccdo dos refugiados por parte dos Estados. Assim, a luz do artigo 1.A (2) da
Convencao, refugiado € todo aquele que “...tendo fundado receio de ser perseguido em
virtude da sua raga, religido, nacionalidade, pertenca a certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem nacionalidade e ndo possa ou,
em virtude do fundado receio, ndo queira pedir a proteccdo daquele pais; ou que, se
ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual
apos aqueles acontecimentos, ndo possa, ou em virtude do fundado receio, a ele ndo

queira voltar "*°.

Ao serem considerados refugiados, estes passam a ter como obrigac@es respeitar as leis
do pais que os acolhe e que Ihes assegura direito a garantia de um asilo seguro, de
proteccdo e acesso aos mesmos direitos e assisténcia basica que qualquer residente
estrangeiro legalizado pode ter. Assim, hoje, o conceito de refugiado engloba qualquer
perseguicdo, nos moldes do artigo 1°, que seja decorrente de quaisquer acontecimentos.
Refugiado serd qualquer pessoa que seja obrigada a deixar a sua patria por fundado
temor de perseguicéo, seja por motivo de racga, religido, nacionalidade ou opinié&o.

Tem sido entdo esta a designacdo de refugiado mais usada e universalmente aceite,
havendo no entanto quem defenda que tal definicdo tem alguns conceitos abertos que
devem ser preenchidos através da experiéncia humana dos casos concretos, até porque
estdo sempre a emergir novos grupos de refugiados'!, surgindo assim o conceito de
“refugiados de facto”, que apesar de ndo ter uma existéncia formal, € utilizado em
varios Estados, referindo-se a pessoas cuja situacdo ndo se encontra abrangida pela
definicdo da Convengdo de ’51, mas que se considera que precisam de proteccao

internacional.

As criancas refugiadas ndo sdo abordadas autonomamente nesta Convengao ja que, na
época do seu surgimento, a questdo das criancas ainda ndo era considerada como

importante. Assim, devido a falta de disposi¢des especiais sobre menores refugiados na

'°Cf. OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, Convention relating
to the status of refugees, pagina electrdnica
<http://www?2.ohchr.org/english/law/refugees.htm#wp1037012>.

YCf. GUY S. GOODWIN-GILL, “Asylum 2001 — A Convention and a purpose”, in International Journal of
Refugee Law, vol. 13, n2. 1/2, p. 7.

11
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Convengao de ’51, a determinagdo do estatuto de refugiado de menores torna-se uma
tarefa mais dificil, sendo usado para tal a definicdo de refugiado nela contida, que se

aplica a todos os individuos sem se ter em conta a sua idade.

1.3 — Refugiados e deslocados internos

1.3.1 — Deslocados internos

Antes de mais, é necessario fazer-se um enquadramento da definicdo de deslocados
internos. De uma forma geral, sdo tidos como as pessoas que sdo obrigadas a
abandonarem o seu local habitual de residéncia, por motivos de forga maior, tais como
conflitos armados, desastres naturais, actos de violéncia generalizada, grave violagédo
dos direitos humanos, entre outros, mas sem sairem das fronteiras do pais ao qual

pertencem por naturalidade ou por residéncia.

Apesar de os motivos da fuga ou abandono do local habitual de residéncia em ambas as
situacbes (refugiados e deslocados internos) serem, muitas vezes, os mesmos, ha a
diferenga de, no caso dos deslocados internos, ndo chegar a haver uma fuga para um
outro Estado, o que impossibilita o enquadramento destas pessoas no ambito de

proteccao do estatuto legal de refugiado.

No entanto, actualmente h4 uma grande discussdo sobre o tema, havendo posicoes a
favor de uma integracdo dos deslocados internos no conceito de refugiado previsto na
Convencéo de ‘51, por um lado, e posic¢des contra tal integragé@o, por outro. Isto devido

ao facto de haver uma crescente necessidade'® de se encontrar uma definigdo juridica

20 relatério anual do Conselho Noruegués para os Refugiados, deu conta da existéncia de 26,4 milhdes
de deslocados internos em todo o mundo, no final de 2011, sendo que, daquele total, 3,5 milhGes de
pessoas foram forcadas a abandonar os seus lares durante apenas o ano de 2011. Vide ACNUR, Relatério
revela 26,4 milhées de deslocados internos em todo o mundo, pagina electrénica
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universalmente aceite que atribua um estatuto juridico e consequente proteccdo, através

da criacdo de um 6rgéo responsavel para o efeito, para os deslocados internos.

1.3.2 — Deslocados internos e/ou refugiados?

Apesar de todas as posi¢des que defendem ou um alargamento do estatuto juridico de
refugiado aos deslocados internos, ou uma total equiparacdo de ambos os conceitos,
apoiando-se esta posicdo no facto de o ACNUR, ao contrario do previsto no seu
mandato, auxiliar também os deslocados internos, a questdo continua a ser tratada, na
pratica, como tratando-se de duas realidades distintas (a dos refugiados e a dos
deslocados internos), ndo obstante a existéncia dos muitos pontos em comum. Temos,
por um lado, os refugiados, que possuem um estatuto juridico especial plasmado na
Convengdo de ‘51, sendo considerados como aqueles que fogem dos seus paises,
atravessando as suas fronteiras e instalando-se noutros Estados, ganhando assim
proteccdo destes, bem como da comunidade internacional através da ONU; e por outro
lado, os deslocados internos, que, apesar de terem em comum com os refugiados o facto
de serem pessoas forcadas a deslocarem-se dos seus lares, geralmente pelos mesmos
motivos, sdo sujeitos que ndo chegam a atravessar as fronteiras dos seus paises,
deslocando-se apenas dentro destes, e que, mesmo gozando de protec¢édo internacional,
ndo tém um estatuto especial previsto pelo Direito Internacional e nem uma agéncia da
ONU especificamente criada para lhes prestar assisténcia, como acontece com 0s
refugiados. Para além disso, 0s requisitos previstos na definigdo legal de refugiado séo
bastante apertados, ndo cabendo neles algumas das raz6es que causam o deslocamento
dos deslocados internos, tais como catastrofes naturais. De destacar ainda o facto de os
refugiados gozarem de certos direitos que ndo sdo atribuidos aos deslocados internos, ja

gue estes sdo tratados como qualquer outro cidaddo nacional do seu pais. Ha mesmo, tal

<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/relatorio-revela-264-milhoes-de-deslocados-
internos-em-todo-o-mundo/> e ainda UNHCR, Global overview: people internally displaced by conflict
and violence, pagina electrénica < http://www.unhcr.org/IDMC/IDMC-report.pdf>.
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como Richard Holbrooke, antigo Embaixador da ONU™®, quem critique esta distingdo
que ainda prevalece na prética, dizendo que os deslocados internos, ao nao serem

equiparados aos refugiados, ndo obtém toda a proteccdo de que necessitam.

B¢cf. HUMAN RIGHTS WATCH, Refugees, asylum seekers and internally displaced persons, pagina
electrénica < http://www.hrw.org/legacy/wr2k1/special/refugees7.html>.

14
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2 — Criancas refugiadas

2.1 — Conceito de crianca

Antes de partirmos directamente para o conceito de crianca refugiada, devemos, antes
de mais, apresentar a definicdo de crianca comummente aceite pela comunidade
internacional, que se encontra plasmada na Convencdo dos Direitos da Crianga, cujo
artigo 1° diz que “...crianga é todo 0 ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos

termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

2.1.1 — Conveng&o dos Direitos das Criancas™

A CDC é o instrumento de direitos humanos com maior aceitacdo na histéria universal*®

com apenas dois paises a ndo ratificarem, Somalia e Estados Unidos, mas que, ainda
assim, a assinaram formalmente. Esta Convencdo, que € tida como a Magna Carta dos
direitos das criancas, foi adoptada a 20 de Novembro de 1989 pela Assembleia Geral
das NagGes Unidas, atraves da Resolucdo 44/25, sendo oficializada como Convencéo
internacional no ano seguinte. Veio trazer forca de “lei” ao que ja estava previsto pela

Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas'® e fez também com que, pela primeira

“Vide UNICEF, A Convengdo sobre os Direitos da Crianga, pagina electrénica
<http://www.unicef.pt/docs/pdf publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>.

PRatificada por 193 paises, sendo-o por Portugal a 20 de Setembro de 1990.

16Adoptada a 20 de Novembro de 1959 pela Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas, através da Resolugdo
1386 (XIV).
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vez, se encarasse a crianga como um ser titular de direitos e liberdades fundamentais.
Ao ratificarem a Convencao, os Estados Partes comprometeram-se a respeitar todos 0s
direitos das criancas, semelhantes aos dos adultos, reconhecidos pela Convengéo (civis,
economicos, sociais, culturais e politicos), protegendo-as da fome, pobreza, violéncia,
negligéncia, entre outras formas de injusticas e dificuldades, ajudando-as assim no
desenvolvimento das suas capacidades. A CDC prevé ainda medidas inovadoras e
especiais, nomeadamente no que toca as situacGes de guerra e as situacGes em que a
crianca esteja em conflito com a lei, aos casos de exploracéo e ainda aos casos em que a

crianga pertenga a um grupo minoritario.

A Convencdo guia-se pelos seguintes principios basicos’’: N&o discriminacéo (artigo
2°): prevé que os Estados assegurem os direitos das criangas que estejam sob a sua
jurisdicdo, sem que haja distincdo de género, raca, religido, ou qualquer outro tipo de
discriminacdo; Melhor interesse da crianca (artigo 3°): prevé que os interesses da
crianga sejam sempre uma preocupacdo prioritaria em qualquer ac¢do que lhe diga
respeito; Direito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento (artigo 6°): prevé que, tendo
toda a crianca o direito a vida é, portanto, dever dos Estados assegurar que elas
sobrevivam e se desenvolvam de forma saudavel; Direito a participacdo (artigo 12°):
prevé o direito de participacdo e de manifestacdo da opinido da crianca nas decisdes que

lhe dizem respeito, tendo sempre em conta 0 seu grau de maturidade®.

2.2 — A crianca refugiada: nocéo

Sendo a Convengao de ‘51 o documento que define “refugiado”, estabelecendo também
0s seus direitos, seria também nesta Convencdo que, presumivelmente, se poderia
encontrar uma definicdo de crianca refugiada. No entanto, ao consultar este diploma,
verifica-se, como ja referimos, que ndo existem disposi¢cGes especiais sobre o

reconhecimento do estatuto de refugiado a menores, sendo, portanto, de concluir, que a

Tal como consta do Comentério Geral n.2 5 do Comité da CDC.
®para mais desenvolvimentos do direito a participacdo ver FIONA ANG, Participation rights of
children/IAP children’s rights network, Intersentia publishers, 2006.
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Convencdo se aplica as criancas refugiadas enquadrando-as num dos grupos que se
encontram previstos na definicdo de refugiado, tendo em conta, mais concretamente, a
parte da definicdo que diz “..pertenca a determinado grupo social...” que engloba,
entre outros, mulheres, criancas, vitimas ou potenciais vitimas de tréfico, criangas e
mulheres vitimas de violéncia doméstica, criancas vitimas de exploragdo

sexual/prostituicéo.

A definicdo engloba também as criancas refugiadas desacompanhadas, sendo estas
as que estdo separadas de ambos os pais ou outros familiares e que ndo estdo sob o
cuidado de nenhum outro adulto que esteja encarregado, por lei ou costume, a
responsabilizar-se pela crianca™. Estas criancas, por ndo serem acompanhadas pelas
suas familias, correm um grande risco de ndo receberem a protec¢do e o cuidado de que
necessitam. Embora muitas delas sejam cuidadas por outros refugiados, as suas
necessidades de desenvolvimento ndo sdo asseguradas, ja que estes ndo tém condicdes
para tal. Os pais ou outras pessoas que as tenham a seu cuidado s&o a principal fonte de
afectividade e seguranga fisica e, por este motivo, a separacdo familiar pode ter um
profundo impacto social e psicoldgico. As criancas desacompanhadas sdo especialmente
vulneraveis e correm o risco de negligéncia, violéncia, recrutamento militar, agressdo
sexual e outros abusos. Os programas de ajuda devem ter, como alvo essencial, a
prestacdo de assisténcia as familias de modo a prevenir a separacdo. Assim, é fulcral
que se identifiquem estas criancas, 0 mais rapidamente possivel, para que tenham o
acompanhamento de que necessitam, e também por ser urgente, nestes casos, comecar

de imediato a busca dos pais ou outros familiares.

2.3 — Situacéo actual das criancas refugiadas

Nos ultimos anos, as criangas refugiadas tém constituido quase metade da populacédo

total de refugiados, facto que € motivo de alarme e que tem merecido a atencdo de

19Segundo o ACNUR, criangas refugiadas desacompanhadas sdo “criancas com idade inferior a 18 anos
que se encontrem fora do seu pais de origem e separadas de ambos os progenitores ou de quem delas
cuida habitualmente”.
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varios organismos internacionais, principalmente do ACNUR e da UNICEF, sendo esta,
segundo a propria UNICEF, “..uma agéncia das Nac¢des Unidas que tem como
objectivo promover a defesa dos direitos das criancas, ajudar a dar resposta as suas
necessidades basicas e contribuir para o seu pleno desenvolvimento. (...) rege-se pela
CDC e trabalha para que esses direitos se convertam em principios éticos permanentes

e em codigos de conduta internacionais para as criangas® .

Tem havido, nos Gltimos anos, um aumento dos pedidos de reflgio por parte de
criancas desacompanhadas ou separadas, sendo que em 2009 o0 ACNUR registou 18 700

casos, 81% deles na Europa?’.

Tém sido detectadas também vérias dificuldades atravessadas por estas criancas, mas
algumas sdo0 mais graves e frequentes’’: garantir os direitos fundamentais e as
necessidades béasicas € a maior e mais importante dificuldade; a determinacdo do
estatuto de refugiado e a escolha da melhor solugdo duradoura, principalmente quando
se trata de criancas refugiadas desacompanhadas, constitui uma outra grande
dificuldade; obter o registo civil da crianga também é dificil, devido a falta de meios, o
que, por sua vez, dificulta o acesso e inclusdo da crianga em programas de protecgéo;
ainda dificil é garantir a seguranca da crianca no pais de asilo, podendo esta ser vitima
de trabalho forcado, exploracdo, abuso sexual, recrutamento forcado para forcas

armadas ou milicias, rapto, tortura, entre outros abusos.

2.4 — Um estatuto especifico para as criancgas refugiadas?

Antes de mais, € necessario ter-se em conta que os direitos e necessidades dos menores

sdo consideravelmente diferentes dos direitos e necessidades dos adultos. Como

20

Cf. UNICEF, A UNICEF o que é?, pagina electrénica
<http://www.unicef.pt/artigo.php?mid=18101110&m=1>.
et ACNUR, Peffil do refugio no mundo, pagina electrénica
<http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/perfil-do-refugio-no-mundo-2010/>.
2Cf. SINUS, Construindo  juntos o nosso  futuro  comum, pagina  electrdnica

<http://www.sinus.org.br/2009/preparacao/nacoesunidasdesenvolvimento.pdf>.
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também ja vimos, a percentagem de criancas refugiadas face a populacdo geral de

refugiados é bastante mais elevada®.

H& correntes que tém enquadrado criancas e mulheres refugiadas numa mesma
categoria, quando se trata de debater os problemas da populacdo refugiada, defendendo
que assim &, ja que se trata do grupo mais vulneravel e desvantajoso®®. No entanto, h&
outras posicOes que tém defendido exactamente o oposto, dizendo que criancas e
mulheres refugiadas devem ser tidas como grupos completamente distintos, ja que se

trata de situacdes totalmente dispares®.

Centrando-nos na problematica criancas refugiadas vs adultos refugiados, importa
notar, antes de mais, que a propria Convencao de ‘51, apesar de nao diferenciar adultos
e criancas na definicdo de refugiado e respectivos direitos, pressupondo-se, portanto,
que se lhes aplica de igual forma, também ndo contém nenhuma parte voltada
especificamente para a proteccdo das criancas refugiadas. E entdo facil notar que as
criancas serdo, logo a partida, um grupo que, apesar de mais vulneravel, ndo tem uma
proteccdo legal especifica ao nivel de tal Convencdo. Devido a esse facto, tem-se
assistido a uma crescente manifestacdo de incentivo a criacdo de mecanismos de
proteccdo destas criangas, como sdo exemplo as “Directrizes para pedidos de asilo de
criangas” do Departamento de Justica dos Estados Unidos da América®® criadas para
ajudar os Gabinetes de Asilo nos processos de asilo das criangas, de modo a que sejam
mais protegidas. Assim, e juntando-se ao que acabamos de ver, conclui-se que as
criancas refugiadas, devido aos factores que temos vindo a enunciar, como o trabalho

infantil, o trafico de criancas, as violacGes, a prostituicdo forcada, a participacdo em

»para mais desenvolvimentos sobre o tema: Refugees and others of concern to UNHCR: 1999 statistical
overview, UNHCR, 2000, capitulo 11 e pagina electrénica
<http://www.terzomondo.org/library/essentials/GroupsofHighVulnerability-hcr.pdf>, UN HIGH
COMMISSIONER FOR REFUGEES, Women, children and older refugees: the sex and age distribution of
refugee populations with a special emphasis on UNHCR policy priorities.

Ha mesmo autores que usam o termo “mulheres-criangas” (women-children) como sendo apenas uma
Unica palavra, ja que define o maior e mais vulneravel grupo de refugiados. Cf. JACQUELINE BHABHA,
“Demography and rights: women, children and access to asylum”, in International Journal of Refugee
Law, vol. 16, n2. 2, 2004, Oxford University Press, p.227.

*Idem pp. 227-243.
2 Cf. Guidelines for children’s asylum claims, pagina electrénica
<http://cgrs.uchastings.edu/documents/legal/gender guidelines/DHS INS children guidelines.pdf>.
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conflitos armados como ‘“criangas soldado”, entre outros, Se encontram, claramente,

numa situacdo de maior vulnerabilidade e perigo do que os refugiados adultos.

E também ponto assente o facto de as criancas refugiadas se encontrarem em
desvantagem em relacdo aos refugiados adultos no que toca a obtencao do estatuto de
refugiado. Ha autores que defendem que isto se deve a ndo inclusdo da perseguicao
especifica a criangas na interpretagdo do termo “persegui¢do” presente na definigdo de
refugiado da Convencio de ‘51%” e também ao facto de a adopco de procedimentos de
asilo, por parte dos Estados, ndo levarem em conta as especificidades proprias das
criancas, sabendo-se que, quando se trata de criangas acompanhadas, o0 procedimento de
asilo que lhes assiste é como que secundario face ao procedimento dos adultos que as
acompanham, ndo se tomando as criangas como actores politicos que tém os seus

préprios direitos no ambito do asilo.

Um dos dados que demonstram a desvantagem das criancas refugiadas em relacdo aos
adultos refugiados ¢é a percentagem de criancas que consegue a obtencéo de asilo, e que
é claramente menor quando comparada com a dos adultos refugiados, para além de que

estes demoram, em média, muito menos tempo a obterem asilo?®,

As criancas refugiadas, especialmente as desacompanhadas, s&0 menos propensas a
serem deportadas ou reencaminhadas para o pais de origem, ndo se devendo, no entanto,
a decisGes positivas de asilo para os seus casos, mas sim ao facto de o0s seus
procedimentos legais, contrastando com os dos adultos, serem prolongados e
inconclusivos, fazendo com que as criangas fiquem durante muito tempo em situacéo
irregular e com um estatuto inconclusivo. Esta desvantagem é ainda mais significativa
se tivermos em conta a proteccdo legal especial proporcionada as criangas pela CDC,

nomeadamente no artigo 22°%, proteccdo essa de que os adultos refugiados néo

*’cf. JACQUELINE BHABHA “Demography and rights...”, op. cit., pp. 228 ss.

%% Idem, pp. 232-233.

29Artigo 229 CDC: “1- Os Estados Partes tomam as medidas necessarias para que a crianga que requeira
o estatuto de refugiado ou que seja considerada refugiado, de harmonia com as normas e processos de
direito internacional ou nacional aplicaveis, quer se encontre s, quer acompanhada de seus pais ou de
qualquer outra pessoa, beneficie de adequada protecdo e assisténcia humanitaria, de forma a permitir o
gozo de direitos reconhecidos pela presente Convengao e outros instrumentos internacionais relativos
aos direitos do homem ou de caracter humanitario, de que os referidos Estados sejam Partes.
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gozam*®, reconhecendo a obrigagéo de os Estados tomarem medidas para protegerem as
criancas refugiadas, tendo também o ACNUR emitido orientagdes nesse sentido, de
forma a vincar ainda mais a necessaria diferenca de regimes entre adultos e criangas

refugiadas, pela maior necessidade de proteccéo destas.

2- Para esse efeito, os Estados Partes cooperam, nos termos considerados adequados, nos esforcos
desenvolvidos pela Organiza¢cdo das Nagdes Unidas e por outras organizagées intergovernamentais ou
nao governamentais competentes que colaborem com a Organizagdo das Nagdes Unidas na protecgdo e
assisténcia de criangas que se encontrem em tal situagdo, e na procura dos pais ou de outros membros
da familia da crianga refugiada, de forma a obter as informagGes necessdrias a reunificagdo familiar. No
caso de nao terem sido encontrados os pais ou outros membros da familia, a crianga deve beneficiar, a
luz dos principios enunciados na presente Convengdo, da proteccdo assegurada a toda a crianga que,
por qualguer motivo, se encontre privada temporaria ou definitivamente do seu ambiente familiar.”
*0cf. JACQUELINE BHABHA “Demography and rights...”, op. cit., pp. 239-240.
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3 - Principio do melhor interesse da crianca e a crianc¢a refugiada

3.1 - Principio geral

A CDC foi um dos mais importantes meios que vieram concretizar o reconhecimento
da crianca como sujeito autonomo de direito, titular de direitos humanos fundamentais,
quer dos direitos comuns a todo o ser humano, quer dos direitos especificos inerentes as

suas necessidades enquanto crianca®".

Esta Convencdo veio também erigir, como critério das decisGes judiciais e
administrativas que afectem a vida da crianca, 0 seu superior interesse, consagrado no
artigo 3° como Principio do melhor interesse da crianca, sendo, assim, critério
primordial a ser adoptado pelas instituicdes dos Estados Membros aquando da tomada
de decisdes relativas a vida da crianca e da satisfagcdo das suas necessidades especificas,
relacionadas com a sua condicdo de ser em desenvolvimento. Tal Principio encontra-se

na CDC com a seguinte redacc¢ao:

1. Todas as decisGes relativas a criancas, adoptadas por instituicdes publicas ou
privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da
criancga.

2. Os Estados Partes comprometem-se a garantir & crian¢a a proteccdo e 0s
cuidados necessarios ao seu bem-estar, tendo em conta os direitos e deveres dos

pais, representantes legais ou outras pessoas que a tenham legalmente a seu

*'A noc3o de “interesse do menor” surgiu pela primeira vez no direito portugués na Lei da Proteccdo a
Infancia, de 27 de Maio de 1911, lei essa que criou os tribunais de menores. Cf. AURORA FONSECA, A
Convencgdo dos Direitos da Crianga e a legisla¢do portuguesa, Civitas, pp. 8-9.
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cargo e, para este efeito, tomam todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas.

3.  Os Estados Partes garantem que o funcionamento de instituicBes, servicos e
estabelecimentos que tém criancas a seu cargo e asseguram que a sua proteccao
seja conforme as normas fixadas pelas autoridades competentes, nomeadamente
nos dominios da seguranca e saude, relativamente ao numero e qualificacdo do

>

seu pessoal, bem como quanto a existéncia de uma adequada fiscalizagao.’

Ainda de salientar o Comentario Geral n.° 7 do Comité da CDC, que complementa
aquele artigo e que diz que “O principio do melhor interesse aplica-se a todas as
accdes que digam respeito a crianca e que requeira medidas activas para proteger o0s
seus direitos e promover a sua sobrevivéncia, crescimento e bem-estar, bem como
medidas que apoiem e prestem assisténcia aos pais e outros que tenham a

responsabilidade diaria de acautelar os direitos da crianga...”.

Este conceito juridico veio afirmar assim a vinculatividade imediata dos poderes
publicos, seja do Executivo, Legislativo ou Judiciario, ao melhor interesse da crianga e
veio também ampliar o alcance que tal Principio ja tinha no @mbito da Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca de 1959, passando a inspirar ndo sé a legislacdo como

também todas as medidas relativas as criancas.

O melhor interesse da crianca € um principio juridico fundamental de interpretacéo e
foi desenvolvido para limitar a extensao da autoridade do adulto sobre a crianca (como é
0 caso dos pais, professores, médicos, juizes, etc.). Baseia-se no reconhecimento de que
0 adulto estd em posicdo de tomar decisGes pela crianga apenas pelo facto de esta ndo
ter experiéncia e capacidade de decisdo suficientes. Também veio dar énfase
significativa ao direito de liberdade de expresséo da crianga, para que as suas opinides,
no que toca aos assuntos que lhe digam respeito, sejam ouvidas e tidas em conta. Veio
ainda servir como critério de controlo no cumprimento da obrigacdo de os Estados
Membros acautelarem sempre o melhor interesse da crianca em todas as decisdes que a
afectem e também como critério solucionador, ja que facilitara a tarefa de encontrar a
melhor deciso a ser tomada para cada crianca em concreto. E de realcar que se trata de

um Principio diferente dos demais, ja que constitui um principio de interpretacéo,
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devido ao facto de ter de ser interpretado de forma diferente em todas as decisdes
tomadas para cada caso em concreto, conferindo assim uma garantia para todas as
criancas de que as decisdes que afectem as suas vidas serdo sempre analisadas de acordo
com aquele Principio e tendo-se sempre em conta as consequéncias que a medio e longo
prazo aquela decisdo tera na vida da crianca. E também de destacar o facto de néo ser
facil conceituar o termo “melhor interesse”, devido a sua subjectividade. Tal termo deve
ser pensado mediante a juncdo de varios conceitos, devendo interligar-se com outras
areas como as Ciéncias Humanas e Sociais, para se assegurar os direitos do menor,

sendo assim, para além de um mero conceito juridico, uma pratica de observacgoes.

O Principio do melhor interesse aplica-se, como ja vimos, a todo o tipo de decisdes que
afectem a vida da crian¢a, sendo o dominio onde é mais utilizado a regulacdo do
exercicio do poder paternal. Neste ambito, segundo autoras como DULCE ROCHA®* e
MARIA CLARA SOTTOMAYOR?®*, a crianca, enquanto ser com direito as suas
ligagBes afectivas e psicoldgicas que fazem parte da sua personalidade, é protegida por
normas constitucionais, tais como o direito ao desenvolvimento integral, previsto no
artigo 69° da CRP, o direito a identidade pessoal, artigo 25° da CRP, e o direito ao livre
desenvolvimento, artigo 26° da CRP. E ainda protegida por normas do Cédigo Civil
(artigos 1878° n.° 2 e 1901°) e da Lei de Protecgédo de Criancas e Jovens em Perigo —
Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro (artigos 10°, 84°, 103°, 104°, 105°, n® 2, 112° e 114°).

Nos ultimos tempos, no &mbito do direito portugués, tém surgido varias decisbes, ndo
sO judiciais como também administrativas, com apreciac@es divergentes, derivadas de
interpretacdes opostas dos preceitos legais sobre o contetdo do conceito legal de

“melhor interesse da crianga”.

No entanto, tem-se dado, através da interpretacdo sistematica das normas vigentes, a
consagracdo legal de varios direitos integrados no melhor interesse da crianga, como é o

caso do direito da crianca a preservacao das suas ligacdes psicologicas profundas, mais

32Cf. MARIA DULCE ROCHA, “Adopc¢ao — Consentimento — Conceito de Abandono”, Revista do Ministério
Publico, ano 2392, Outubro- Dezembro 2002, n2 92, pp. 98-107.

>Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Qual é o interesse da crianca? Identidade bioldgica versus relacdo
afectiva”, in Volume comemorativo dos 10 anos de curso de Pés-Graduag¢do de Menores, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Direito da Familia, Coimbra, 2009, n2 12, pp. 24 ss.
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concretamente & continuidade das suas relagdes afectivas estruturantes®*. Para melhor se
definir o conceito legal de “melhor interesse da crianca”, tendo em conta que sera
sempre algo indefinido, tem-se procurado enunciar um maior numero de direitos da

crianca que sejam fundamentais para o seu desenvolvimento®.

Como instrumento fundamental ao servico da busca do melhor interesse da crianca,
temos, entre outros, o principio da audicdo obrigatoria da crianga nas acgdes de
regulacdo do exercicio do poder paternal, sendo tal principio reforcado pelo artigo 12°
da CDC que estabelece que deve ser garantido a crianca o direito de exprimir livremente
a sua opinido sobre assuntos que Ihe digam respeito, opinido que deve ter em conta a
sua idade e maturidade. Este artigo vem ainda resolver a questio levantada por alguns
autores gque questionavam se o artigo 3° ndo permitiria que os adultos impusessem a sua
vontade sobre as criancas, alegando ser esse o seu melhor interesse. Assim, com o artigo
12°, e olhando tanto para a redaccdo da Convencdo como para 0s documentos e debates
que a antecederam, é facil de se concluir que os autores da CDC pretenderam que 0
direito a participacdo das criancas nas matérias que lhes digam respeito seja parte

integrante do Principio do melhor interesse.

O Instituto de Apoio a Crianca chegou mesmo a propor a adopcdo de medidas
legislativas para a clarificagdo do conceito legal de “maior interesse da crianca”,
nomeadamente através da introducdo de novas alineas nos artigos 3° e 4° da Lei de
Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo, de modo a entender-se o direito da crianca a
continuidade das relacBes afectivas estruturantes e privilegiadas como um direito

contributivo & promocéo do melhor interesse da crianga®.

No plano internacional, destaque para as Directrizes Gerais do Comité dos Direitos da

Crianca quanto & forma e ao conteudo dos relatorios periddicos apresentados pelos

*4Cf. INSTITUTO DE APOIO A CRIANCA, O Superior Interesse da Crianga na perspectiva do respeito pelos
seus direitos, pagina electrdnica
<http://www.iacrianca.pt/images/stories/pdfs/0%20superior%20interesse%20da%20criana%20definiti
vo.pdf.>
35

Idem.
*Ibidem.
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Estados Partes da CDC® que dizem que, no que toca ao artigo 3° do Principio do
melhor interesse, os Estados Partes devem incluir nos seus relatérios periddicos se o
Principio em causa esta ou ndo reflectido na Constituicdo e demais legislacdo nacional.
Devem incluir informag6es sobre a utilizagdo deste Principio por tribunais, autoridades
administrativas, 6rgaos legislativos e agéncias publicas ou privadas de bem-estar social
e informacdes sobre como o Principio tem tido reflexos na vida escolar, familiar, social
da crianca e em areas como a adopcao, imigracdo, pedidos de asilo, procedimentos de
refugiados, Seguranca Social, institui¢cdes juvenis. Também informac6es sobre como o
Principio é acautelado aquando da tomada de medidas previstas no artigo 3° da CDC, de
natureza legislativa e administrativa, bem como no estabelecimento de normas
adequadas para todas as institui¢oes, servicos e instalacdes responsaveis pelo cuidado e
proteccao das criangas, garantindo a sua conformidade com tais normas, nomeadamente
no que diz respeito a areas como a seguranca, saude e fiscalizacdo competente e deve
indicar ainda os principais problemas que surjam de decisdes legislativas e
administrativas tomadas tendo em conta o melhor interesse da crianca; e indicar de que
forma é o Principio usado na formacdo de profissionais que lidam com os direitos das

criangas.

Segundo a UNICEF, o melhor interesse da crianca, na sua aplicacdo geral, deve ser a
principal preocupacdo dos adultos (que devem sempre fazer o que é melhor para as
criancas) aquando da tomada de decisdes que digam respeito as criangas, aplicando-se o

mesmo aos politicos e legisladores®®.

3.1.1 - Principio do melhor interesse aplicado as criangas refugiadas

Ap0s termos visto a aplicacdo geral do Principio em causa, centremo-nos agora na sua

aplicagdo a um grupo de criangas particularmente vulnerével — as criangas refugiadas —

*cf. General Guidelines for periodic reports: 20-11-1996. CRC/C/58, pagina electrdnica

<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.58.En>.
*Vide UNICEF, FACT SHEET: A summary of the rights under the Convention on the Rights of the Child,
pagina electrénica < http://www.unicef.org/crc/files/Rights overview.pdf>.
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tema que tem gerado muitas duvidas devido, por um lado, a dita vulnerabilidade destas
criancas, e, por outro, a indefinicdo, ao caracter vago e pouco preciso que se atribui a

este Principio.

Ora, estando, como ja dissemos, em causa um grupo de criancas particularmente
frageis, € l6gico que o seu melhor interesse tenha de ser um ponto primordial a ter-se
em conta quando se trata de accOes respeitantes a essas mesmas criangas. Qualquer
avaliagdo ou determinacdo do melhor interesse deve basear-se nas circunstancias
individuais, especificas de cada crianca e deve ter sempre em conta a sua situacao
familiar, situacdo no pais de origem, vulnerabilidades especificas, seguranca, 0s riscos
aos quais esta exposta e, consequentemente, as necessidades de proteccdo, nivel de
integracdo no pais de acolhimento, condicéo fisica e mental, condi¢éo sdcio-econémica,
entre outras. Todas estas circunstancias devem ser engquadradas no contexto do género

da crianca, da sua nacionalidade e origem étnica, cultural e linguistica.

Esta determinacdo do melhor interesse deve ser sempre realizada por peritos e

especialistas que trabalhem com criangas, no &mbito de um exercicio multidisciplinar.

Quando falamos na determinacdo do melhor interesse, estamos a referir-nos ao
processo formal usado para determinar o melhor interesse da crianga em questoes
importantes que Ihe digam respeito, como um processo rigoroso, feito por especialistas

e que conta com a participacédo da crianga.

Por sua vez, a avaliacdo do melhor interesse, que ndao tem o mesmo caracter rigido e
formal que tem a determinacdo, deve ir sendo feita de acordo com todas as
circunstancias que vao ocorrendo, desde que a crianca é identificada como estando
numa situacao de risco (refugiada, desacompanhada, etc.), até ao momento em que lhe

seja aplicada uma solucéo duradoura® *°.

**0 ACNUR define como solugdes duradouras o repatriamento voluntdrio, a instalagdo local naquele que
tenha sido o primeiro pais de asilo, e a reinstalagdo num terceiro pais, tendo-se em conta que na busca
de solugdes duradouras como aquelas deve-se prestar sempre muita atencdo ao facto de se dever
proteger, acima de tudo, os principios do superior interesse da crianca e o da unidade da familia.

“°Cf. UNHCR, UNHCR Guidelines on determining the best interests of the Child, pagina electrénica
<http://www.unhcr.org/4566b16b2.pdf>.
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3.2 — Posigdo do ACNUR quanto a aplicacao do Principio do melhor interesse

Com vista a proteger as criangas refugiadas, atendendo-se sempre ao Principio do
melhor interesse, 0 ACNUR foi tomando, desde a sua criacdo, varias medidas para o
efeito, sendo as mais significativas os varios Guias/Directrizes das Criangas Refugiadas
que foram sendo publicados e revistos ao longo dos anos: o primeiro surgiu em 1988;
em 1993 foi publicado o guia “Politicas para Criangas Refugiadas” e em 1994 as
“Orientag¢des sobre protecgdo e assisténcia as Criangas Refugiadas”, seguido da adopcao
de padrdes internacionais da Convencdo das NacGes Unidas de 1989 sobre os Direitos
da Crianca. As Directrizes do ACNUR de 1994, mais tarde desenvolvidas com base nas
Directrizes de 1988 e em parcerias com outras agéncias da ONU e ONG’s, sdo
reconhecidas como a fonte de normas e orientagdes mais importantes

internacionalmente, sobre as criangas afectadas pelos conflitos armados.

Foram também criados vérios cargos com o fim de melhorar a proteccdo dada pelo
ACNUR as criancas refugiadas: o de Coordenador Sénior para as Criancas Refugiadas,
em 1992, complementado pelo de Assessor Juridico para mulheres e criancas refugiadas

no Departamento de Proteccdo Internacional, em 1994,

Destaque-se ainda os acordos obtidos entre 0 ACNUR e o “Save the Children”, da
Suécia e da Noruega, tendo criado conjuntamente a “Acgdo para os direitos da crianga”
que desde 1999 se expandiu, passando a abranger também a UNICEF e o Gabinete do

Alto Comissariado para os Direitos Humanos.

No entanto, apesar de tudo o que foi feito, 0 ACNUR também admite que, apesar da
avaliacdo de 1997 ter destacado a necessidade de se criar um Unico conjunto de

directrizes, bem como um resumo das Directrizes de 1994 para que fosse amplamente
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distribuido em muitas mais linguas, o resultado dessa mesma avaliacdo ndo foi posto em

pratica®’.

O proprio ACNUR admite ainda que, ao contrario do que tem sido feito, a
implementacao na préatica das Directrizes € mais importante do que a revisao da politica
usada, sendo exemplo disso o facto de os que trabalham directamente com as criangas
refugiadas terem pouco acesso as directrizes e politicas béasicas do ACNUR, devendo-se
tal & tentacdo de se limitarem ao mais facil, a tratarem apenas de assuntos teoricos,
admitindo, por fim, que devem passar a dar mais atencdo ao trabalho feito em campo
directamente pelos especialistas com as criancas refugiadas, ao invés de se dedicarem

tanto a preparacéo de Directrizes*.

Uma outra licdo que o ACNUR tem aprendido com a pratica e que pretende
implementar cada vez mais, é que o processo de determinacdo do melhor interesse tem
um papel mais importante na proteccdo a crianca refugiada do que servir apenas como
uma simples ferramenta para a solugdo duradoura de reinstalacdo da crianca num

terceiro pais™®.

Nesta avaliacdo feita pelo proprio ACNUR acerca da implementacdo das suas politicas
e orientagdes sobre as criancgas refugiadas, chegou-se a conclusdo de que é necessaria
uma maior divulgacdo das politicas em questdo*, uma gestéo financeira clara e uma

maior compreensdo e entreajuda por parte de quem trabalha com 0 ACNUR®.

Destaque-se ainda o facto de o ACNUR ver o Principio do melhor interesse,

juntamente com os Principios da ndo — discriminacdo e do direito de participacao, sendo

“Vide UNHCR, Meeting the rights and protection needs of refugee children, pagina electrdnica
<http://www.unhcr.org/3cd6363aa.html>.

“Idem.

*Foi a conclusdo gue resultou do trabalho feito com criangas desacompanhadas sudanesas, no campo
de refugiados de Kakuma, que foram reinstaladas num terceiro pais, por estarem ha muito tempo sem
solugdo para o seu caso, o que veio expor as fraquezas do trabalho feito com o processo de
determinagdo do melhor interesse.

44Chegando ao ponto de, a maior parte dos funciondrios que trabalham directamente com criangas
refugiadas, ndo estarem familiarizados com as Directrizes de 1994.

*Vide UNHCR, Meeting the rights and protection needs of refugee children, pégina electrénica
<http://www.unhcr.org/3cd6363aa.html>

29


http://www.unhcr.org/3cd6363aa.html
http://www.unhcr.org/3cd6363aa.html

Criangas refugiadas:
O Principio do melhor interesse da crianga

Ana Carolina Carvalho dos Santos

os principios fundamentais da CDC subjacentes a todos 0s outros principios, como um

triangulo, por serem tdo importantes e estarem tao interligados:

Principio do melhor interesse

Principio da ndo — discriminacéo Principio da participacéo

Segundo o ACNUR, o Principio do melhor interesse tem como principal objectivo
atingir tanto as decisdes politicas governamentais, devendo os Estados separar e analisar
cuidadosamente os direitos em questdo, sempre que esteja em causa um conflito entre
direitos das criancas e direitos dos adultos, como todos o0s outros tipos de decisdes
tomadas sobre as criancas, principalmente as que sdo tomadas em rela¢do a uma crianca
em concreto. Nestes casos, o principal interesse da crianga tem de ser sempre o principal
objectivo a atingir e é nestas situagdes que este Principio se correlaciona com outros
principios da CDC, tal como o artigo 7°, que diz que em caso de abuso ou negligéncia, a
crianca pode ser separada dos pais se isso for necessario para preservar o seu melhor
interesse, e o artigo 21° que diz que o melhor interesse da crianca deve ser a

consideracdo principal a ter-se em caso de adopcdo. O que diferencia este tipo de
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decisdes com as decisdes governamentais é que nas primeiras deve ser sempre dada
prioridade aos direitos das criangas, previstos na CDC, quando em conflito com os dos
adultos, sendo certo que tomar uma decisdo com base no melhor interesse da crianca
pode ser muitas vezes dificil, ndo tendo uma resposta ébvia e indiscutivelmente

correcta®®.

Assim, os desafios actuais mais prementes do ACNUR centram-se, a nosso ver, na
necessidade de assegurar mecanismos de protecgéo e estruturas de acolhimento dignas,
proporcionando todas as condigdes necessarias para a definicdo do projecto de vida
destas criancas, tendo sempre em conta, logicamente, o seu bem-estar e melhor interesse

a curto, médio e longo prazo.

3.2.1 — Solucdes legais apresentadas pela CDC e outros instrumentos legais relevantes

A CDC tem, como ja vimos, um artigo, o 3°, relativo ao Principio do melhor interesse
da crianca, tendo o termo “melhor interesse” um ambito bastante amplo, ao abarcar
varias circunstancias, tais como as experiéncias pelas quais a crianca tenha passado, a
sua idade, maturidade, a presenca ou auséncia dos pais, que contribuem para a
identificacdo do melhor interesse em cada caso, apesar de ndo haver, nem uma definicdo
concreta de melhor interesse no artigo em questdo, nem um conjunto de factores

especificos e comuns a determinacdo do melhor interesse de todas as criancas.

No que toca a interpretacdo e aplicacdo deste Principio, a CDC pretende que tais
procedimentos sejam sempre feitos com base na propria CDC e restantes preceitos
legais internacionais relevantes sobre o tema, bem como com as orientagdes presentes

no Comentario Geral n.° 6 de 2005 do Comité dos Direitos da Crianca®’.

*8cf. UNHCR, Refugee Children: Guidelines on protection and care,

<http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b3470.html>.
*cf. UNHCR Guidelines on Determining the Best Interests of the Child, UNHCR The UN Refugee Agency,
pagina electrénica < http://www.unhcr.org/4566b16b2.pdf>.
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Quanto a outras bases legais pertinentes sobre os direitos da crianca, ha que destacar,
para além dos instrumentos internacionais que contém os direitos humanos gerais e 0
direito humanitario, e para além dos instrumentos nacionais, bem como jurisprudéncia
domeéstica, os instrumentos internacionais e regionais especificos sobre os direitos da
crianga, dos quais se destacam a Convencdo Internacional sobre os aspectos civis do
abuso de criancas de 1980, a Carta Africana sobre os direitos e bem-estar da crianga de
1990, a Convencéo para a proteccdo da crianca e cooperacdo em respeito pela adopgéo
entre paises de 1993, a Recomendacdo relativa a adopcdo de criangas refugiadas e
outras criancas deslocadas internacionalmente de 1994, a Convencdo relativa a
competéncia, lei aplicavel, reconhecimento, execucdo e cooperacdo em matéria de
responsabilidade parental e medidas para a protec¢do da crianca de 1996, a Convencéo
da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) n° 182 sobre a proibi¢do das piores
formas de trabalho infantil e accdo imediata para sua eliminacdo de 1999, o Protocolo
facultativo a CDC relativo & venda de criancas, prostituicdo infantil e pornografia
infantil de 2000, e o Protocolo facultativo a CDC relativo ao envolvimento de criancas

em conflitos armados de 2000.

Destaque-se ainda o facto de este conceito de melhor interesse ter sido também
introduzido noutros instrumentos internacionais, como a Convencdo da ONU sobre o
direito das pessoas com deficiéncia (artigo 23°, n.° 2)* e a Convencdo de Haia sobre a
proteccdo da crianca e cooperacdo em matéria de adopc¢do internacional (artigo 4°,

alinea b))*.

(48) Este artigo tem a seguinte redac¢do: “Os Estados Partes asseguram os direitos e responsabilidade
das pessoas com deficiéncia, no que respeita a tutela, curatela, guarda, adopg¢do de criancas ou
institutos similares, sempre que estes conceitos estejam consignados no direito interno; em todos os
casos, o superior interesse da crianga serd primordial. Os Estados Partes prestam a assisténcia
apropriada as pessoas com deficiéncia no exercicio das suas responsabilidades parentais.”

(*) sendo que este artigo dispGe o seguinte: Art. 42: “As adopgbes abrangidas por esta Convengdo so
podem ter lugar quando as autoridades competentes no Estado de origem: b) Tenham constatado,
depois de haver o exame adequado das possibilidades de colocagéo da criangca no seu Estado de origem,
que uma adopgdo internacional responde ao interesse superior da crianga.”
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3.3 — Solugdes quanto a melhor aplicacao do Principio do melhor interesse

Até aqui, percorremos todo o caminho teorico do Principio do melhor interesse, desde
0 seu surgimento, passando pela sua evolucdo historica e pela sua aplicacdo geral, até a
sua aplicacdo pratica no ambito de uma categoria de criangas especialmente

desfavorecidas e vulneraveis — as criancas refugiadas.

Sendo certo que ainda hd um longo trabalho a realizar até que este Principio seja
aplicado da melhor forma possivel pelos Estados, existindo ainda muitas situacdes em
que o melhor interesse da crianca refugiada ndo € acautelado, € de ressaltar a cada vez
maior discussdo acerca do tema, principalmente desde o surgimento da CDC.

Antes de mais, parece-nos importante tentar traduzir a ideia presente no conceito de
melhor interesse. Ndo deixando de ter em conta de que se trata de um conceito vago que
se deve ir adaptando a cada caso concreto e que tem mdltiplas aplicagdes, o melhor
interesse da crianca significa ter-se sempre em conta a crianga em causa e 0S Seus
proprios interesses que contribuem para o seu bem-estar, antes de se tomar uma deciséo
que afecte a sua vida. Ou seja, sempre que tenha de ser tomada uma decisdo que afecte
uma crianca, deve-se ponderar cuidadosamente todos 0s possiveis impactos, positivos e
negativos, que tal decisdo terd na vida dela, tomando como preponderantes esses
impactos aquando da ponderacdo dos Vvarios interesses que estdo em causa.

Acompanhando a posicdo do autor JEAN ZERMATTEN®, o maior contributo dado
pela CDC foi, sem davida, o facto de a crianca passar a ser vista, nacional e

internacionalmente, como sujeito de direitos, devendo-se tal mérito, mais

>OCf. JEAN ZERMATTEN, The Best Interests of the Child: Literal Analysis, Function and Implementation —
Working Report, Institut International des Droits de L’enfant, 2010, p. 2. Também disponivel em
http://www.childsrights.org/html/documents/wr/wr best interest child09.pdf.
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especificamente, a dois artigos da CDC: artigo 3° “Principio do melhor interesse” e

artigo 12° “Opiniao da crianga”™".

De facto, a valoriza¢do daquilo que serd o melhor interesse da crianca em todas as
decisbes tomadas em relacdo a ela e o direito de participar e de ser ouvida na tomada
dessas mesmas decisdes constituiram a maior conquista da CDC. Assim, e nas palavras
de JEAN ZERMATTEN, “..a crian¢a deixa de ser um membro passivo que deve
apenas ser cuidado; ela tem agora a possibilidade de se tornar num participante activo

4 . . }’52
na sua propria vida.™".

O Principio do melhor interesse da crianga veio ainda trazer a obrigacdo de os Estados
Partes criarem mecanismos, medidas legislativas, entre outras, para assegurarem 0
cumprimento de tal Principio sempre que forem tomadas decisdes acerca da vida das
criancas. Nestes casos faz-se uma avaliagdo do melhor interesse em causa, cujo
procedimento sera criado pelo Estado Parte, sendo certo que em tal procedimento é
necessario ter-se sempre em conta a crianga em si como individuo com personalidade e
opiniBes proprias, estando também sempre como pano de fundo todos os outros direitos
da crianca previstos na CDC que também tém de ser acautelados neste procedimento.

O autor destaca as Directrizes para a determinacdo do melhor interesse da crianga do
ACNUR®™ pela sua importancia na ajuda que estas ddo aos profissionais da area na
aplicacdo pratica e concreta do Principio do melhor interesse. E exactamente esse

documento que vai servir de base a nossa visao critica da aplicacdo pratica do Principio.

>t Artigo 1292: “1- Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de
exprimir livremente a sua opinido sobre as questées que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideragdo as opinibes da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade.

2- Para este fim, é assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que lhe respeitem, seja directamente, seja através de representante ou de organismo
adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagdo nacional.”

>2Cf. JEAN ZEMARTTEN, The best interests of the Child..., op. cit., p. 3.

>>Cf. UNHCR Guidelines on Determining the Best Interests of the Child, UNHCR The UN Refugee Agency,
pagina electrénica < http://www.unhcr.org/4566b16b2.pdf>.
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Antes disso, importa referir outras opinides relevantes de autores como JOHN
EEKELAAR®*, que demonstra criticas feitas por grande parte da doutrina ao Principio
do melhor interesse pela sua indeterminacgéo. Este autor defende ainda uma reconstrugéo
deste Principio, de forma a ser compativel com o facto de as criangas serem sujeitos de
direito, e que seria feita através de dois métodos. O primeiro seria “a objectiviza¢do”,
através do qual o decisor se basearia nas suas opinides e experiéncias enquanto
profissional que trabalha com criancas para assim saber em que condic6es se acautelaria
o melhor interesse da crianga e o segundo método seria “a autodeterminacdo dindmica”,
em que a crianga seria posta num ambiente seguro, mas onde estivesse exposta a um
grande leque de influéncias, para que, a medida que fosse crescendo, fosse sendo revisto
o seu melhor interesse de acordo com tais experiéncias e de acordo com a sua propria

opinido.

Por sua vez, PHILIP ALSTON?>® demonstra que este Principio desempenha trés papéis
fundamentais: o primeiro é, em conjunto com outros artigos da CDC, o de apoiar,
justificar ou esclarecer qualquer abordagem sobre questfes decorrentes da CDC, ja que
se trata de um Principio que complementa todos 0s outros; o segundo papel € o de ser
mediador quando surge algum conflito entre direitos diferentes mas que constam
igualmente da CDC; o terceiro trata do facto de este Principio servir de base para avaliar
as leis e praticas dos Estados Partes em todas as questfes que ndo estejam reguladas

pelo direito positivo na CDC.

>* Cf. JOHN EEKELAAR, “The interests of the child and the child’s wishes: the role of dynamic self-
determinism”, The best interests of the child: reconciling culture and human rights, Oxford University
Press, 1994, pp. 43-49.

> Cf. PHILIP ALSTON, “The best interests principle: towards a reconciliation of culture and human
rights”, The best interest of the child: reconciling culture and human rights, Oxforf University Press, 1994,
pp. 2-16.
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3.3.1 — “Directrizes do ACNUR para a determinagido do melhor interesse da crianca”:

visao critica

Passaremos agora a analisar a proposta do ACNUR para uma melhor aplicagéo pratica

do Principio do melhor interesse por parte dos Estados membros da CDC.

Antes de mais, 0 ACNUR refere a importancia de os Estados Membros proporcionarem
todos 0s mecanismos necessarios para que haja sistemas eficazes de proteccao a crianga,
tendo sempre em atencdo o melhor interesse da crianca e o estabelecimento de
mecanismos apropriados para o efeito, sendo tal tarefa apoiada pelo ACNUR e restantes
agéncias relevantes. De facto, o apoio de todos os parceiros internacionais aos Estados
Membros é fundamental para que ndo haja negligéncia da parte dos mesmos na
proteccdo das criangas. Mas, devido ao numero crescente de criangas em risco, mais
concretamente de criancas refugiadas, esse apoio deve ser cada vez maior e mais

diversificado.

Passando ao Principio do melhor interesse, refira-se que este deve ser aplicado tanto a
uma crianca em concreto como também a um grupo de criangas. No primeiro caso, na
aplicacdo do Principio, podem dar-se dois tipos de situacfes, sendo a primeira o
Processo de determinacdo do melhor interesse. Trata-se de um processo formal que
determina o melhor interesse da crianca em causa e que exige rigorosas garantias
processuais. Neste processo intervém especialistas em diversas areas e a opinido da
crianca, sempre de acordo com a sua idade e maturidade, tem um papel fundamental.
Este processo é vantajoso na medida em que da a crianga uma protecgdo especifica,
tendo os profissionais que trabalham neste processo o cuidado de fazerem uma
abordagem focada na crianga, na sua opinido, o que também ajuda a encontrar as
lacunas existentes na proteccdo dessa crianca e ainda o facto de os profissionais em

questdo serem especializados em vérias areas diferentes, o0 que evita que sejam tomadas

® Cf. UNHCR Guidelines on Determining the Best Interests of the Child, pdgina electrénica
<http://www.unhcr.org/4566b16b2.pdf>, pp. 17 ss.
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decisOes apenas por uma pessoa, decisdes essas que ttm um grande impacto sobre a

crianca.

O ACNUR destaca trés situacOes principais as quais este procedimento é aplicado: 1)
Identificacdo de solucbes duradouras para criangas refugiadas separadas ou
desacompanhadas: neste caso, o processo de determinacdo do melhor interesse deve
ser realizado o mais cedo possivel e ndo apenas quando haja perspectiva de surgir uma
solugéo duradoura para 0 caso em questdo, devendo, no entanto, ter-se em conta que o
principal a fazer-se nestes casos, ainda antes de tal processo, € procurar a familia, o que
podera levar algum tempo, tendo em conta as especificidades de cada caso. Ainda
assim, o prazo maximo para que 0 ACNUR inicie tal processo ndo deve nunca ir além
de dois anos, a contar desde que se identifica a crianca como refugiada e
desacompanhada, tendo em conta que pode haver crian¢as mais jovens para quem um
prazo tao grande podera ser demasiado longo; 2) Cuidados temporarios para criangas
refugiadas separadas ou desacompanhadas: estes cuidados sdo fornecidos as criangas
desacompanhadas até que seja encontrada a sua familia ou o seu cuidador, cuidados
esses que terdo sempre em conta, necessariamente, 0 melhor interesse da crianga e que
sdo muitas vezes fornecidos por familias de acolhimento. Este processo passara por ser
proporcionado a crianga um ambiente seguro e protector, onde existira um cuidado
fisico e emocional semelhante ao proporcionado pelos seus pais, bem como cuidados de
salde e educacionais, havendo um permanente acompanhamento por parte dos
profissionais para que a crianca seja sempre ouvida para melhor se acautelar o seu
melhor interesse. Caso estes cuidados temporarios sejam tomados pelo Estado, j& ndo
havera lugar a um processo de determinacdo do melhor interesse da crianca por parte do
ACNUR e este fard apenas um acompanhamento da situagcdo; por altimo, 3) a
separacao forcada da crianga dos seus pais, sendo que isto acontece em casos de
abuso ou negligéncia por parte dos pais e cabe aos Estados a decisdo de separacéo,
havendo situacOes excepcionais de auséncia total de intervencdo estatal em que o
ACNUR pode intervir e como a separacgdo dos pais tem um grande impacto na crianca,
deve haver sempre nestes casos um processo de determinagcdo do melhor interesse para
que haja certeza quanto a separacédo, devendo tal medida ser tomada apenas em altimo

recurso, havendo sempre antes uma intervencgéo social com a familia.
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A avaliacdo do melhor interesse € a segunda situacdo que pode acontecer aquando da
aplicacdo do Principio. Esta avaliacdo € feita sempre antes de ser tomada qualquer
decisdo que afecte a crianca, a ndo ser que se esteja perante um caso que necessite de
um processo de determinagdo do melhor interesse, e € feita de forma sistemética, desde
que se identifica a crianca como refugiada até ao momento em que é encontrada uma
solucdo duradoura. Ao contrario do processo de determinacdo do melhor interesse
acima descrito, a avaliacdo do melhor interesse ndo exige qualquer tipo de formalidade,
0 que ndo implica que haja, naturalmente, uma equipa especializada a lidar com o

assunto®’.

De facto, consideramos que a existéncia de processos para casos gerais e outros para
casos mais especificos e delicados, dependendo da magnitude da decisdo que esteja em
causa, é fundamental para que se consiga sempre acautelar o melhor interesse das
criancas refugiadas. SO assim se poderad acautelar mais adequadamente 0s casos que
necessitem de mais proteccdo. No entanto, os Estados deverdo ter em conta que 0S
sistemas nacionais de proteccao a crianga deverao ser sempre a regra, enquanto todos os
outros, como o0s acima descritos, deverdo ser a excepc¢do, ja que alguns Estados,
sabendo da existéncia de tais procedimentos, poderdo descurar-se na sua tarefa de
proteccdo da crianca. O Estado é sempre o maior responsavel pela implementacdo do
Principio do melhor interesse da crianca, tendo de haver, portanto, uma cooperacao
entre Estado, ACNUR e outros parceiros internacionais, que auxiliardo aquele (através
de aconselhamento, formacdo em direito internacional, servicos de interpretacdo e
traducdo) no desenvolvimento e implementacdo dos sistemas nacionais de apoio a
crianga, nunca se substituindo a eles, devendo haver mesmo uma participacédo estatal

quando estiver em causa a intervencdo do ACNUR.

Permitindo-nos uma consideracdo mais especifica no que toca a proteccdo das criangas
refugiadas, achamos fundamental termos uma palavra acerca da permanéncia de
criangas em campos de refugiados. Em termos ideais, estes campos deveriam ser locais
seguros, oferecendo proteccdo e assisténcia. No entanto, as populacdes deslocadas

constituem sociedades complexas que, muitas vezes, reproduzem antigas divisdes e

>’Cf. UNHCR Guidelines...op. cit., pp. 22 — 36.
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lutas pelo poder. Ao mesmo tempo, 0s seus sistemas tradicionais de proteccdo social
encontram-se debilitados ou completamente destruidos, existindo, frequentemente,
elevados niveis de violéncia, abuso de alcool ou substancias, disputas familiares e
agressdes sexuais. As mulheres e as adolescentes sdo particularmente vulneraveis e,
mesmo as criangas mais pequenas podem ser afectadas ao presenciarem ataques contra a
mde ou a irmd. Nas Directrizes do ACNUR sobre a violéncia sexual contra 0s
refugiados™® realcam-se medidas préticas, tais como iluminagdo cuidada, existéncia de
latrinas e a organizacdo das pessoas em grupos para tarefas especificas. Defendemos
que estas orientacOes, assim como as Directrizes do ACNUR sobre cuidados e
proteccdo das criancgas refugiadas, devem ser cada vez mais amplamente divulgadas,
para que a sua aplicacdo pratica seja cada vez maior. Ainda de salientar que os
primeiros dias e semanas de uma deslocacdo em massa resultam, normalmente, em
elevadas taxas de mortalidade de criangas, sendo que os factores que contribuem para a
elevada mortalidade vdo desde o amontoamento de pessoas a falta de comida e agua
potavel, passando pelas deficientes condi¢des sanitarias e falta de abrigo. As criangas
deslocadas que possuem incapacidades requerem, naturalmente, uma atencéo especial e
as criancas provenientes de conflitos armados podem ter ferimentos que exijam atengéo
meédica especial. Nestas circunstancias, s6 uma abordagem multi-sectorial de saude e

nutricdo pode proteger tais criancas.

Voltando ao processo de determinacdo do melhor interesse da crianca, ja que é
aquele que ¢é aplicado as situacdes mais delicadas e que, portanto, merece mais atencao,
quanto a ele séo descritas algumas garantias processuais que deverdo ser tomadas, tais
como a participacdo adequada da crianga, a documentacdo de todas a etapas do
processo, 0 envolvimento de profissionais especializados em diversas areas que deverao
recolher e analisar informacéo sobre a crianca e todas as circunstancias que a rodeiam,
sendo que tais profissionais tém de assinar o Codigo de Conduta do ACNUR e néo
podem participar num caso em que haja conflitos de interesses, quando esteja em causa

um seu familiar ou amigo.

% Vide UNHCR, Sexual violence against refugees: Guidelines on prevention and response, pagina

electrdnica < http://www.unhcr.org/3b9cc26c4.html>.
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Tém sido desenvolvidos procedimentos padréo a aplicar neste processo, para que haja
uma maior transparéncia e eficiéncia na sua aplicacdo, j& que assim 0 processo sera
mais rapido e serdo gastos menos recursos. Sdo feitos com outros parceiros e tém em
conta o contexto nacional, ndo sendo estabelecidos de forma isolada mas sim fazendo
parte de um sistema global de protec¢éo da crianca.

Ao iniciar-se 0 processo, é necessario que seja designado, de entre 0s membros da
equipa que ira trabalhar com o caso, um supervisor, que devera ter experiéncia na area
da proteccdo da crianca e sera o responsavel pela coordenacdo do processo, para manter
um dialogo com as autoridades competentes locais e nacionais, tentando envolve-las no
processo, caso ja ndo o estejam directamente, para assegurar que O Processo seja
devidamente documentado, entre outras tarefas.

Havera também um responsavel/supervisor pelo bem-estar da crianca, ndo sendo isto
uma funcéo especifica, mas sim algo que traduz que ha alguém responsavel por accbes
muito especificas dentro do processo, sendo que possa ser alguém que trabalhe de perto
com a comunidade de refugiados onde a crianga se insere, mas que, por uma questao de
independéncia, ndo deve ser alguém que pertenca a essa mesma comunidade. Essa
pessoa deve ter como conhecimentos uma especializacdo em aconselhamento
psicossocial, envolvendo uma compreensdo do desenvolvimento fisico e mental da
crianca; conhecimento e entendimento dos direitos da crianga; capacidade para avaliar a
idade e maturidade; conhecimento de técnicas de entrevista de acordo com a idade da
crianca, entre outros que influenciem a forma como esta pessoa zelara pelo bem-estar da

crianca.

Ainda no ambito dos profissionais que integrardo este processo, tem de haver um
painel, estabelecido pelo supervisor, que, considerando as recomendagdes feitas pelo
responsavel pelo bem-estar da crianca, ira avaliar as opc¢des disponiveis e decidir qual
sera a que mais se enquadra no melhor interesse da crianca. Normalmente este painel
tem entre 3 a 5 pessoas com experiéncia profissional em proteccdo infantil (mais
concretamente em direito da crianca e direito internacional dos refugiados) e deveréo

trabalhar no painel como especialistas independentes.
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Também os intérpretes, que deverdo ter um treino especifico, ser imparciais, respeitar a
confidencialidade e ser sensiveis a aspectos como a idade, sexo e cultura da crianc¢a, séo

muito importantes para este processo".

A fase seguinte serd a de recolha de informacao®, sendo tal fase essencial para a
descoberta do historico da crianca e de tudo o que lhe diz respeito, sendo isto que
determinard o seu melhor interesse. Este procedimento deve ser centrado na crianga,
deve ser confidencial e sensivel ao género da crianga (masculino ou feminino),
garantindo a participacdo desta. A informacéo é recolhida pelo responsavel pelo bem-
estar da crianca e deve conter todos 0s documentos existentes sobre a mesma,
informacdes sobre o local onde se encontrava antes de se tornar refugiada, os pareceres
de peritos, aspectos da determinacdo individual do estatuto de refugiado e, como
desenvolveremos em seguida, as entrevistas da crianca e das pessoas que Ihe sejam mais
préximas, como familia, amigos, cuidadores, etc. Ter um arquivo individual onde sejam
guardadas todas estas informacdes sera de extrema importancia, ja que evitara que a
crianga tenha de ser entrevistada varias vezes, recordando assim experiéncias que

possam ter sido muito traumaticas.

E nesta fase que a opinido da crianca adquire maior importancia, ja que 0s seus
pensamentos, sentimentos e opinides ajudardo a perceber qual serd o seu melhor
interesse. Para tal, ela devera, de acordo com a sua maturidade, estar a par de tudo o que
se passa no processo. Na sua entrevista, deve ser tido em conta que a crianga nao relata
os factos como se tivessem sido experienciados por um adulto e que, portanto, devera
ser usada, da parte do entrevistador, uma linguagem simples e adequada a idade,
devendo ter-se também em conta a idade que ela tinha na altura dos acontecimentos por
ela relatados. De salientar que muitas criancas se sentem mais a vontade para se
expressar caso esteja presente na entrevista alguem de confianca, como um familiar ou
amigo. No entanto ha que ter o cuidado de se ter a certeza de que a pessoa em questdo
ndo influenciard a crianga nas suas respostas. O ambiente onde se dara a entrevista
devera ser calmo e acolhedor e devera ser-lhe demonstrado que ndo havera problema

caso ndo queira responder a algo ou se engane nalguma resposta. No caso de se relatar

>Cf. UNHCR Guidelines...op.cit., pp. 48 — 56.
Goldem, pp. 57 —66.
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algum acontecimento particularmente traumatico, deverd haver o cuidado de se usar
outros métodos para ajudar a crianca, tais como desenhos e jogos. A entrevista devera
ser repartida em varias sessfes, para que nao se torne cansativa e deve ser sempre feita
pelos mesmos profissionais, para que a crianga possa construir uma relacdo de

confianca.

Quanto as entrevistas das pessoas mais proximas da crianca, estas serdo de particular
relevancia para que se perceba qual o seu melhor interesse e mais ainda se se tratar de
uma crian¢a muito pequena ou muito traumatizada, ja que nestes casos sera muito dificil
obter informacdo por parte dela. A crianca também identificara quais as pessoas mais
proximas de si e que relagdo tem com elas, havendo sempre o cuidado de se tentar
perceber se haverad algum tipo de abuso ou negligéncia. A informacdo mais relevante
que se devera tentar obter por parte das pessoas em questdo tem a ver com duracao e
qualidade da relacdo tida com a crianca, opinido sobre os medos, preocupacfes e
desejos expressos por ela, informacdo sobre o pais de origem e sobre a sua situacgao

escolar.

Por dltimo importa também recolher informacfes de fontes externas, sendo algumas
das informacg6es mais relevantes a serem obtidas as que se prendem com a situacdo da

seguranca, da satde e educacao infantil em varios pontos geograficos diferentes.

Segue-se a fase de avaliacdo dos direitos conflituantes em causa, para se decidir qual
representa o melhor interesse da crianca®’. Aqui vai-se decidir qual das varias opcdes
disponiveis serd a melhor a médio e longo prazo para aquela crianca em concreto,
acautelando sempre o seu melhor interesse e para tal € necessario ter-se em conta todas
as circunstancias relevantes, ndo esquecendo a natureza indivisivel da CDC, a
interligacdo dos seus artigos e os procedimentos de proteccdo e apoio a crianca

existentes na comunidade.

Tambeém aqui deve ser dada, apoiando-nos no artigo 12° da CDC, extrema importancia
a opinido da crianca, tendo em conta todas as circunstancias apontadas supra, aquando

da exposicédo da entrevista.

®'Cf. UNHCR Guidelines...op. cit., pp. 67 — 79.
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Se o painel de profissionais considerar que a crianga esta exposta ou esta sujeita a vir a
estar exposta a violagdes de direitos humanos fundamentais, tais como o direito a vida,
o direito a liberdade, a proibicdo de tortura e de tratamentos cruéis, desumanos e
degradantes, este factor superara todos os outros, bem como se estiver em causa a
necessidade de acesso a tratamentos vitais para criancas doentes ou deficientes.
Também o factor seguranca tem uma grande importancia, apesar de ndo ultrapassar
automaticamente todos os outros, ja que terd de ser avaliado para que se veja a sua
gravidade. No que toca a este factor, quando se coloca a hip6tese de a crianca poder
voltar ao seu pais de origem, tem de se ter sempre em conta o Principio do non-
refoulement®® e, mesmo que seja da vontade da crianca e do tutor que ela regresse ao
seu pais de origem, isso ndo sera considerado como melhor interesse se houver um risco
consideravel de violacdo dos direitos humanos devido a esse retorno. Quando, por outro
lado, se coloca a hipdtese de reinstalagdo num terceiro pais € normalmente por estar em
causa uma crianca refugiada desacompanhada e quando é o Unico meio de prevenir
graves violacdes dos direitos humanos que possam acontecer tanto no pais de origem

como no pais de acolhimento.

No caso de criancas refugiadas desacompanhadas, sera de extrema importancia que o
processo de determinacdo do melhor interesse aborde um possivel reagrupamento
familiar, ja que, em principio, 0s lacos que a crianca tera com a familia serdo
fundamentais para a descoberta do seu melhor interesse, para além de que a manutencéo
desses lacos fara com que a crianca se sinta mais protegida, com mais confianca nos
outros, tornando-se mais socidvel. Para tal, e aplicando o Principio internacional da
unidade da familia, os Estados devem facilitar positiva e proactivamente tal
reagrupamento. Assim, se for determinado que o melhor interesse da crianga ird no
sentido de o reagrupamento familiar se dar no pais de acolhimento, deve ser garantido
por parte do pais em questdo a entrada e autorizacdo de residéncia dos familiares da
crianca, sendo que o pedido de reagrupamento deve ser sempre tratado de forma
positiva, humana e expedita. Quando a crianga tiver um membro da familia num

terceiro pais, a autoridade responsavel pela proteccdo infantil desse pais deve proceder a

®%Este Principio internacional, presente no artigo 332 da Convencdo de 1951, determina a
impossibilidade de extradicdo do refugiado para o seu pais de origem, impedindo-se assim que essas
pessoas sejam devolvidas a paises onde as suas vidas ou liberdade sejam ameacgadas.
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uma cuidadosa avaliacdo das condicOes do familiar para poder ou ndo receber a crianca,
caso seja essa a vontade de ambos. No caso de o pedido de reagrupamento ser feito por
um ou ambos 0s progenitores da crianca, esta beneficiara de tal reagrupamento, tendo
assim automaticamente direito ao estatuto de refugiado. Antes de se prosseguir para a
instalacdo da crianca desacompanhada num terceiro pais e ja mesmo apos tal solugdo
ser aplicada, devem ser envidados todos os esfor¢os para encontrar os seus familiares.

Tais esforgcos devem ser ainda maiores quando esteja em causa uma possivel adopcao.

Ja no que toca a aplicacdo de solugdes duradouras®®, deve-se ter em linha de conta que
se tem de prestar sempre muita atencdo ao facto de se dever proteger, acima de tudo, o0s
principios do melhor interesse da crianga e o da unidade da familia. Deve-se também ter
em conta que a idade da crianca é a principal determinante da sua resposta ao processo
da solucdo duradoura que esteja em causa, bem como o facto de muitas criancas,
principalmente as que ja nasceram no pais de asilo e que sempre viveram num campo,
lar ou casa de refugiados, ndo compartilharem com o0s seus pais 0s mesmos sonhos de se
estabelecerem num outro sitio, muitas vezes no seu pais de origem, que a crian¢a nem
conhece. Também importante é o facto de a crianca poder ja estar afeicoada a familia de
acolhimento e a separacdo ser algo ainda mais traumatico sendo que, nestes casos,
devera ser feita uma reunificacdo familiar faseada. Podera também dar-se a adopgdo da
crianca pela familia de acolhimento, havendo, naturalmente, consentimento por parte
dos pais bioldgicos. A reinstalacdo num terceiro pais, que s6 € procurada quando as
restantes solucdes duradouras sdo impossiveis de obter dentro de um prazo aceitavel, ja
que envolve muitas vezes uma grande perturbacdo para a crianga em causa, do ponto de
vista da adaptacdo social, cultural e psicolégica a uma nova comunidade, pode estar de
acordo com o principio do melhor interesse no caso de a reunificacdo familiar ndo ser
possivel no pais de residéncia dos pais devido a razdes de seguranca, € nem no pais de
asilo por este também ndo conseguir responder as necessidades de proteccao da crianca.
No entanto, esta reinstalagdo deve ser implementada de forma a ndo prejudicar uma

futura reunificacdo familiar, sendo os pais sempre consultados e informados acerca do

63 . . . ~ ~ . o . ~ ,
As principais solu¢des duradouras apontadas sdo o repatriamento voluntario, a instalagdo num pais de
asilo e a reinstalagdo num terceiro pais.
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paradeiro da crianga, a ndo ser que tal seja prejudicial do ponto de vista da seguranca

desta.

Ainda quanto as solugdes duradouras, qualquer que seja a solucdo escolhida, os
procedimentos devem ser expeditos e, sublinhando mais uma vez, realizados em funcao
do melhor interesse da crianca. O principio da unidade da familia, mesmo quando néo
existam o0s pais, deve estar na base de todo o apoio a estas criangas, tal como se
encontra salvaguardado na CDC.

Nesta fase de avaliacdo de direitos conflituantes, ha que ser tido sempre em conta o
facto de se dever proteger a crianca ndo s6 ao nivel fisico, como também ao nivel
psiquico, emocional, espiritual, moral e social sendo para tal importante prevenir os
possiveis efeitos de desenraizamento, devido a decisdo do processo de determinacdo do
melhor interesse. Assim, é fundamental que a crianga mantenha sempre contacto com 0s
componentes externos que a rodeiam, pessoas, lugares e, se possivel, com a sua familia,
tenha acesso a educacao e saude, a actividades de descanso e lazer, nunca se descurando

as suas origens étnicas, religiosas, culturais e linguisticas.

E certo que o Principio do melhor interesse da crianca determina que este interesse se
deve sobrepor a qualquer outro. No entanto, ha casos excepcionais em que o melhor
interesse ja determinado colide com outros interesses legitimos de outras pessoas e,
portanto, tera de haver, necessariamente, uma tentativa, por parte do ACNUR, de
equilibrio entre tais interesses, procedendo-se a uma analise muito rigorosa e cuidada do

Caso.

E importante ter sempre presente a ideia de que, tal como todos os casos em que haja
processo de determinacdo do melhor interesse sdo diferentes, também a reaccdo de cada
crianga ao resultado de tal processo serd igualmente diferente. Assim, e ao contrério do
que acontece muitas vezes na pratica, para que haja mais facilmente uma cooperagéo e
uma aceitacdo da crianga a todo o processo e consequente resultado, ela devera ser
sempre mantida informada de todos 0s passos tomados e devera estar envolvida em todo
0 processo, sentindo-se ouvida, compreendida e respeitada. Isto é fundamental para que
a crianga aceite a solugéo encontrada para o seu melhor interesse mas com a qual ela

poderia ndo concordar inicialmente. Dependendo da reaccdo da crianca, deve-se
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implementar as mudancas, decorrentes da aplicacdo do resultado do processo de
determinacdo do melhor interesse, de forma mais ou menos suave, faseada, para que

essa solucdo tenha o minimo impacto possivel no bem-estar da crianca.

De um ponto de vista mais formal, é importante que toda a informacéo recolhida sobre
a crianca e toda a informacdo sobre o processo de determinacdo do melhor interesse
dessa mesma crianga seja mantida e guardada num unico arquivo, arquivo esse que deve
ser guardado num local seguro, tanto pelas pessoas encarregadas de recolher
informacBes, como pelas pessoas que participam directamente no processo de
determinacdo do melhor interesse, como ainda por todos os parceiros que colaboram
nesse processo. Pode haver uma partilha de alguns desses documentos com a crianga
quando esta atinja uma certa idade, mediante decisdo do painel de profissionais
responsaveis pelo caso concreto. Se houver um pedido de acesso ao arquivo, sera aceite
caso provenha ou dos detentores dos direitos parentais da crianca ou da propria crianca,
quando atinja a maioridade, cabendo tal responsabilidade de decisdo e partilha ao

supervisor do processo.

Por fim, h& que ressalvar os casos em que o processo de determinacdo do melhor
interesse da crianca, depois de encerrado, € reaberto. SO 0 supervisor do processo tem
competéncia para tal. Estes casos acontecerdo quando ocorram, naturalmente, alteractes
das circunstancias anteriores que tenham relevancia suficiente para alterarem a decisdo
inicial. Também nos casos em que a solucdo encontrada ndo consiga ser posta em
pratica num periodo de tempo razoavel, que nestes casos entende-se ser um ano apos a
decisdo inicial. Esta reabertura do caso pode, finalmente, acontecer nos casos em que a
solucdo inicial tenha sido no sentido da separacdo da crianca dos pais e em que haja ou
alteracdo das circunstancias ou um pedido de reavaliacdo do processo pelo responsavel

pela crianca.

A nosso ver, esta possibilidade de reabertura do processo é fundamental para se
acautelar da melhor forma possivel 0 melhor interesse da crianca, j& que este, como

vimos no presente trabalho, é algo vago e que poderé estar em permanente mudanga.

Quanto a outras consideracdes gerais sobre estas Directrizes, achamos que ainda hd um
longo caminho a percorrer até que estas sejam plenamente aplicadas na préatica e que,
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portanto, até 14 deve-se fazer o seguinte: fortalecer ainda mais a capacidade de
proteccao da crianca por parte do ACNUR e dos parceiros que com ela trabalham em
campo; haver um maior esforco para que todas as pré-condicdes necessarias para a
realizacdo do processo de determinagcdo do melhor interesse da crianca estejam sempre
prontas, organizadas; tentar desvincular este processo de determinacdo do melhor
interesse da solucdo duradoura de reinstalacdo num terceiro pais, reconhecendo-se a tal
processo a enorme importancia que tem enquanto ferramenta de proteccdo do melhor
interesse da criancga; fazer com que esse processo comece 0 mais cedo possivel de forma

a que esteja concluido num periodo o mais curto possivel.

Acompanhando a posicdo de JULIANNE DUNCAN®, achamos que aquando do
processo de determinacdo do melhor interesse, nem sempre sdo tidas em conta todas as
solucdes duradouras, principalmente a reinstalacdo num terceiro pais, que em certos
casos pode ser a melhor ferramenta de proteccéo e nem sempre sdo sequer avaliadas tais
solucBes, havendo apenas a preocupacdo de se encontrar uma solucdo temporéria, o que

muitas vezes arrasta o tempo de permanéncia das criancas nos campos de refugiados.

Ainda uma palavra no que diz respeito ao bem-estar psicossocial da crianga, que
consideramos ser fundamental na consideracdo do seu melhor interesse e que nao é
enfatizado da melhor forma nestas Directrizes. Achamos, portanto, que se devem ter em
conta consideragfes psicossociais em todas as fases acima descritas, devendo ser
incluido o estabelecimento de rotinas diarias na vida familiar e na comunidade, bem
como de oportunidades de as criancas se exprimirem e de actividades estruturadas,
como a escola, desportos e todas as outras actividades de lazer que déem prazer as
criancas, para que haja um restabelecimento da normalidade. Achamos ainda que 0s
programas que apoiem o0 bem-estar da crianca devem incluir cultura local,
conhecimentos sobre o desenvolvimento da crianca, um entendimento das realidades
politicas e sociais e dos direitos das criancas, mobilizando-se 0 maximo possivel a rede
comunitaria em torno da crianga. Apoiamos também a ideia de se evitar a
institucionalizacdo da crianca, tentando sempre optar-se por uma reintegracdo, ainda

que a longo prazo.

® JULIANNE DU NCAN, Current challenges in the resettlement of minors through
UNHCR and the BID process, pagina electronica <http://www.unhcr.org/3ee6dbab4.pdf>
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4 — Conclusao

Ao longo deste trabalho foi possivel apercebermo-nos de que lidar com criancas
refugiadas € uma funcdo que acarreta acrescidas dificuldades, ja que se trata de um
grupo com particulares necessidades (principalmente quando se trata de criangas
refugiadas desacompanhadas) e exposto a muitos perigos, dai ser fundamental que haja
0 envolvimento do maximo de entidades possiveis neste ambito, principalmente da
parte dos Estados que tenham condi¢des de ajudar, tentando, acima de tudo, encontrar-
se solucdes para o principal problema - o surgimento de cada vez mais refugiados — e
também para as necessidades especificas das criangas refugiadas, sendo que a principal
solucdo para os problemas das criancas refugiadas passara por se garantir a sua
proteccdo, ndo apenas contra a violéncia fisica, mas também contra possiveis abusos,
negligéncia e exploracdo. Paralelamente a proteccdo € necessario que se trabalhe no
sentido de ndo se privar estas criancas de quaisquer dos seus direitos fundamentais, para
que tenham uma vida o0 mais proxima possivel da vida que teriam em circunstancias
normais, sendo que, para tal, é necessario garantir-se o acesso destas criancas a saude
(fornecendo-se os cuidados medicos necessarios bem como uma alimentacdo
equilibrada), a educacdo (garantindo-se, no minimo, 0 acesso ao ensino primario) e a

um acompanhamento psicologico, religioso e cultural.

E neste contexto que ganha importancia, tal como vimos, um dos principios
fundamentais dos direitos das criancas, presentes na CDC, e que tem uma relevancia
ainda maior quando se trata de criangas refugiadas: o Principio do melhor interesse.
Sendo tido como complexo, sem o entendermos, também ndo entenderemos o cerne da
CDC, sendo necessario para tal um conhecimento mais objectivo e pratico deste

conceito, tendo sido isto que pretendemos conseguir com o presente trabalho, ja que,
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sem este conhecimento, haverd sempre o risco de algumas decisbes poderem ser

erradamente justificadas como sendo tomadas no melhor interesse da crianca refugiada.

Outro objectivo importante que, a nosso ver, ainda esta longe de ser cumprido e que
impossibilita, portanto, uma melhor compreensédo e aplicacdo do Principio do melhor
interesse, € o facto de o Estados Partes da CDC terem a obrigacdo de implementar esta
Convengdo, 0s seus principios, no seu sistema legislativo interno, através da criacdo de

leis, normas e portarias.

Chegamos também a conclusdo de que é necessaria uma accao especifica para que se
proceda a uma proteccdo global, que inclua proteccdo social e legal, tentando-se

melhorar o papel dos servigos comunitarios na protec¢do da crianga.

A nosso ver, é também importante que os responsaveis pela tomada de decisGes que
afectam a crianca tentem sempre ter apenas em conta cada caso concreto, com 0S seus
factos e circunstancias singulares, decidindo pelo seu préprio mérito e ndo se guiando,
como fazem alguns decisores, por outras decisfes prévias de casos semelhantes. Cada
crianca refugiada, com as particularidades inerentes a sua situacdo, tem um melhor
interesse particular e Unico que deve ser respeitado em todas as decisdes que afectem a

sua vida.
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