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Resumo

A presente dissertacdo foca-se na arbitrariedade da deteng@o indefinida de milhares
de criangas estrangeiras, alegadamente conexas ao Daesh, no campo Al-Hol no Nordeste
da Siria, em virtude da violagao de normas de Direito Internacional Humanitario, Direito
Internacional dos Direitos Humanos e Direito Internacional Criminal, aplicaveis a
conferir-lhes a devida protecdo. Ao mesmo tempo, tendo presente o tratamento
humilhante e degradante a que estdo sujeitas, bem como a recusa dos seus Estados de
Origem em providenciar a sua libertagdo e repatriamento, procura identificar estas
criangas como atendiveis ao estatuto de refugiadas, demonstrando que preenchem todos

0s requisitos necessario a adquirir essa condicao.

Palavras-chave: Criancas Estrangeiras. Daesh. Deten¢do Arbitraria. Al-Hol. Recusa de

Repatriamento. Estatuto de Refugiadas.

Abstract

This dissertation focuses on the arbitrary detention of thousands of foreign children
allegedly associated with Daesh at al-Hol camp in Northern Syria, as it violates relevant
international humanitarian law, international human rights law, and international criminal
law protecting children. At the same time, taking into consideration the tortuous treatment
they receive during their detention, and the fact that most States refuse to contribute to
their release and repatriation, it argues that the foreign children at al-Hol camp meet the

requirements for refugee status.

KeyWords: Foreign Children. Daesh. Arbitrary Detention. Al-Hol. Refusal of

Repatriation. Refugee Status.
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Introducao

Com a queda do ultimo reduto do Daesh na Siria, em margo de 2019, varios membros
da organizagao terrorista que combatiam, pelo grupo, nas hostilidades, foram detidos em

instalagdes prisionais sirias?

, a0 mesmo tempo que milhares de mulheres e criangas,
familiares, ou alegadamente conexas ao Daesh, foram aprisionadas em campos de
refugiados que servem, hoje, como verdadeiros campos de detengio®.

Um dos mais marcantes, pela sua dimensao, ¢ o campo Al-Hol, situado no nordeste do
pais e controlado pelas FDS* De acordo com dados do OCHA, com capacidade para
acolher um méximo de 20 mil pessoas, o campo albergava, no final do ano de 2020, cerca
de 65 mil. Destas, cuja maioria eram mulheres e criancas, aproximadamente 31 mil eram
iraquianas, 25 mil sirias e 10 mil naturais de paises terceiros. Estima-se, ainda, que de um
total de 40 mil criangas detidas, 34 mil fossem menores de 12 anos de idade (53%)° e 7
mil fossem estrangeiras, com possibilidade de reclamar passaporte europeu®.

Os numeros supra identificados refletem a sobrelotagdo do campo que serd, doravante,
objeto da nossa analise. Sao causa direta do tratamento tortuoso oferecido aos seus detidos
e, consequentemente, da crise humanitaria que motivou a escrita da presente dissertagao.

Deve ter-se em conta, que a maioria das detengdes a que nos referimos, levadas a cabo

desde 2019 7, se mantém até i atualidade. No presente ano de 2021, conta-se que um total

'HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria — The detainees”, 23/Mar/2021.

2 N.Y. TIMES, “The Kurd’s Prisons and Detention Camps for ISIS Members, Explained”. 13/Oct/2019
https://nyti.ms/2RMZtGb, consult. em 23/Abr/2021

3 LUQUERNA. A., “The Children of ISIS: Statelessness and Eligibility for Asylum under International Law”.,
CJIL (2020), 148-193, p.150.

4 Grupo de combatentes composto maioritariamente por curdos e apoiado pela coligacdo liderada pelos
Estados Unidos no combate a expansao territorial do Daesh. Embora os EUA tivessem abandonado o
conflito com a retirada do Daesh do territério, os Curdos, que no decurso da luta contra o grupo terrorista
estabeleceram o controle de uma vasta area de territorio sirio, sobretudo, no Nordeste, na fronteira com a
Turquia (que inclui o territério onde o campo de detengdo estd instaurado), continuam no territério. Esta
circunstancia fez renascer o desejo de independéncia e autonomia do Curdistdo, razdo que justifica a sua
permanéncia no territorio, por um lado, e a existéncia de uma resisténcia apoiada pela Turquia junto a
fronteira, por outro. O facto ¢ que, independentemente de tudo, e do governo sirio pretender recuperar o
controle de todo o seu territorio, as autoridades curdas sdo, hoje, as responsaveis pela administragdo e
controle do Al-Hol, a quem incumbe decidir, negociar e diligenciar no sentido da libertagdo dos seus
detidos. ETANA, “Military Control Across Syria”. Jan/2021. https:/bit.ly/3xkTGIc , consult. em
14/Abr/2021; UOL., Internacional., “Quem sdo os Curdos e porque sdo atacados pela Turquia?”
12/0ut/2019 https://bit.ly/2RYKKDt , consult. em 14/Abr/2021 e Ac. TEDH, Requéte n° 24384/19., H.F.
ET M.F. ¢ FRANCE,, § 5, 8/2., 23/04/2020.

5 OCHA, “Syrian Arab Republic — North east Syria: Al Hol Camp”. 11/0ut/2020.

® LUQUERNA. A., Cit., 150 e HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria”. 23/Mar/2021
THRW., “Syria: Dire Conditions for ISIS Suspects' Families”, 23/Jun/2019.
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de 27 500 criangas, naturais de cerca de 60 nagdes diferentes, permaneg¢a a definhar no
campo Al-Hol e em outros campos de detengiio por todo o nordeste da Siria®, sem a ajuda
internacional de que necessitam e desprovidas de expectativas de repatriamento.’

Além de serem vitimas das condi¢gdes desumanas que os campos de detencao oferecem
e do risco de violéncia permanente que neles se faz sentir, as criangas estrangeiras
recebem um tratamento discriminatdrio face as criancas Sirias e Iraquianas'’, tanto no
que respeita ao acesso a recursos minimos de sobrevivéncia!!, como perante a
possibilidade de libertagdo!'?. Tal circunstincia coloca-as numa situagdo de maior
caréncia e vulnerabilidade'® comparativamente as demais, razdo pela qual constituiro,
doravante, o nucleo central da nossa exposicao.

Dito isto, apds percebermos quem sdo as “criangas” para o DI, dedicaremos especial
atencao aquelas que definimos como “Filhos do Daesh”, as condi¢des desumanas em que
estdo detidas e as bases legais que determinam a arbitrariedade da sua deteng¢do, olhando,
particularmente, para a viola¢ao das normas de DIDH, DIH e DIC aplicéveis.

Finalmente, pretendemos alertar para a inadmissibilidade do processo lento e
insatisfatorio de libertacdo e retorno destas criangas'* aos seus Estados de Origem!>, bem
como, demonstrar que medidas tém que ser tomadas, por parte da comunidade
internacional, no sentido de reforcar a sua protegao.

E nesse sentido que aludimos a tangibilidade dos “Filhos do Daesh” para a aquisi¢io
do estatuto de refugiados. Nao pretendemos, com isso, a criagdo ambiciosa de novas

solucdes legais, mas sim identificar o desrespeito daquelas que ja existem e a necessidade

8 UNICEF., “Syria conflict 10 years on: 90 per cent of children need support as violence, economic crisis,
and COVID-19 pandemic push families to the brink.”., 10/Mar/2021.

® UNICEF., “eight children die in Al-Hol camp, northeastern Syria in less than a week”., 12.08.2020 ¢
EURONEWS., As Criangas do Daesh — parte II, 24/Set/2019, apresentacdo de Analise Borges.

0 HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria — Camp Conditions”. 23/Mar/2021

" LUQUERNA. A, Cit. p.156-157

12 Pese embora as autoridades curdas tenham consentido, perante as denuncias de intimeras ONG’S, a
libertacdo de criangas Sirias e Iraquianas do campo Al Hol, esta solugdo ndo abrangeu as criangas
estrangeiras. DNOTICIAS:“Autoridades Curdas vdo libertar 25 mil pessoas associadas ao Estado
Islamico”. 06/0Out/2020 https://bit.ly/3sK{fQjB Consult. em 10/Dec/2020

BDIARIO DE NOTICIAS “As ‘Criangas do Califado’ e o ‘Plano Avestruz’ do Governo portugués”.,
07/Set/2019 https://bit.ly/3xkYflO Consult. em 10/Dec/2020

14 Segundo a ONG Save The Children, de um total de 42.500 pessoas de diversas nacionalidades, aguardam
repatriamento 27.500 criangas, 90% das quais com menos de 12 anos. SIC NOTICIAS “Bélgica repatria
50 menores de campos de refugiados na Siria” 04/Mar/2021, https://bit.ly/3azUlvB Consult. em
01/Abr/2021

15 Estado de que estas criangas sdo nacionais ou perante o qual podem requerer nacionalidade, por terem,
respetivamente, nascido no seu territorio ou, quando nascidas em territorios controlados pelo Daesh, os
seus progenitores, ou pelo menos um deles, tiver nacionalidade desse Estado.
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de apontar novos caminhos que, mesmo que imperfeitos, aproximem o fim da crise

humanitaria que se vive no territério.

1. A “Crianga” o para Direito Internacional

O DI tem evoluido “de maos dadas” com a crescente preocupagao em salvaguardar os
direitos da crianca. A medida que a necessidade da sua protegdo aumenta, tem-se
verificado o aumento do nimero de instrumentos legislativos destinados a esse fim.

Das recomendacdes para a adogdo da Declaragdo de Genebra no pods-guerra, ao
aparecimento da Unicef em 1946 e a elaboragdo da DUDH em 1948, ¢ finalmente
adotada, a 20 de novembro de 1989, a CDC!¢ pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas.!”

Esta tltima, com 196 nac¢oes assinantes, ¢ o tratado internacional de direitos humanos
mais ratificado de sempre!® e funciona como um imperativo legal para os Estados que
dela fazem parte, impondo-lhes um papel ativo no sentido de adaptarem as suas
legislagdes internas ao texto da convencao. Tal como explicita o seu art.® 51 n.° 2, apenas
se permite que os Estados Parte da Conveng¢do apliquem normas de direito interno ou
direito convencional, diversas daquelas que estao plasmadas na convencao, se tal for mais
favoravel as criangas protegidas.

A redacdo da Convengdo teve como intuito principal a criagdo de uma defini¢ao de
Crianca internacionalmente reconhecida. Nesse sentido, embora no quadro do DI ndo
exista uma defini¢do Unica e formal de “crianga”, o pardmetro juridico atualmente
utilizado ¢ aquele que vem consagrado no art.’ 1° desta Convencdo, que descreve a
crianca como “...todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que
Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo™"”.

Além disso, reconhece quatro principios basilares, em torno dos quais foram redigidas
as suas premissas, que vinculam as partes relativamente ao tratamento que devem dar as
criancas, a saber: a nao discriminacio (art.° 2°), que respeita ao facto de todas as criancas
terem o direito de exercer o seu potencial, devendo os seus direitos ser assegurados e
salvaguardados contra qualquer tipo de abuso, independentemente do género, raga, ou

qualquer outra forma de discriminacao; o interesse superior da crianca (art.° 3°), que

16 UNICEF., Para Todas as Criancas “Convengdo Sobre o Direito das Criangas”.

17 GONCALVES. MJ e ANA ISABEL SANTL., “Instrumentos juridicos de prote¢do as criangas: do passado ao
presente”., Open Edition Journals (2013) 187-190.

18 UNICEF., Para Todas as Criangas “Convencdo Sobre o Direito das Criancas” e OHCHR., United Nations
Human Rights Treaty Bodies. “Ratification status for CRC - Convention on the Rights of the Child”.

9 FRA, CONSELHO DA EUROPA ¢ TEDH., “Manual de Legislagdo Europeia sobre os Direitos das
Criangas” Jun/2015, p.18.
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deve ser tido em conta em todas as questdes que lhe digam respeito, independentemente
desta se encontrar no seu pais de origem ou qualquer outro’’; o respeito pela
sobrevivéncia e desenvolvimento (art.° 6°) na garantia de acesso a servigos basicos e
igualdade de oportunidades; e a opinido da crianca (art.”° 12°) pois a sua voz deve ser
tida em conta em todos os assuntos relacionados com os seus direitos?!.

A convengdo passa, por isso, a impor aos governos o respeito por standards minimos
de protegdo, sobrevivéncia e desenvolvimento, tendo em consideracio os seus direitos e
interesses fundamentais. 2> Estes ultimos estdo obrigados a conceder-lhes um conjunto de
direitos civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos que as protejam, ndo apenas em

periodos de paz, mas, igualmente, no contexto de conflitos armados?>.

2. Os “Filhos do Daesh”

O Daesh, organizagao terrorista Sunita que fez parte do conflito armado da Siria de
2014 a 2019, surgiu como um grupo beligerante, que atuava na intengdo de conquistar
parcelas territoriais, e tinha como principal objetivo a implementagdo do Califado no
territorio,?* personificado pelo seu lider Abu Bakr al-Baghdadi.?®

Se, por um lado, os terroristas ndo sdo, por regra, meros Criminosos ou “assassinos
lunaticos”, tal como ndo sdo guerrilheiros por ndo atuarem como unidades armadas que
tentam manter ou conquistar territorios, por outro lado, esta tltima caracteristica ¢ aquela
que melhor caracteriza, individualiza e diferencia o Daesh?®. Em 2018, o grupo controlava
uma area estimada em 100 mil km2, com um total de cerca de 11 milhdes de residentes?’,
gerida, por si, através da cobranga de impostos e da prestacdo de servigos bésicos a

populacdo.

20 Segundo o Comité das Nagdes Unidas, este principio deve ser interpretado como um direito substantivo,
um principio legal e uma regra de procedimento. UN. COMM. ON THE RIGHTS OF CHILDREN,
General Comment No. 14 On the Right of the Child to Have His or Her Best Interests Taken as a Primary
Consideration, Section I.A, U.N. Doc. CRC/G/GC/12 (2013).

21 UNISEF, “Para todas as Criangas”, e GONCALVES. MJ e ANA ISABEL SANTI, Cit. p.190.

22 Manual de Legislagdo Europeia sobre os Direitos das Criangas, Cit., p.17.

23 AMERICAN SPCC., “The Convention on the Rights of the Child — Children’s rights in the U.S”

24 CORTEN, Oliver. (2018) “The Military Operations Agaist the ‘Islamic State’ (ISIL or DAESH) — 2014~
in The Use of Force In International Law, Edited by Ruys, Corten and Hofer, Oxford University., p. 873.
e VISAO., “Toda a verdade sobre o Daesh”., 11/Dec/2015 https://bit.ly/3sObfwS Consult. em 02/Fev/2021
25 DIARIO DE NOTICIAS., “2013-2019 — A Ascensio ¢ Queda do Grupo Terrorista Estado Islamico”.,
17/02/2019 https://bit.ly/2Qu4a7s Consult. em 02/fev/2021

26 THE GUARDIAN., “Islamic State: what factors have fuelled the rise of the militants?" 20/Ago/2014.
https://bit.ly/3tXivtT Consult. em 02/Fev/2021

27 CooK. J and GINA VALE., “From Daesh to 'Diaspora’: Tracing the Women and Minors of Islamic State”
INT'L CTR. FOR THE STUDY OF RADICALIZATION (ICSR), KING'S COLLEGE LONDON DEPARTMENT OF WAR
STUDIES., PP.7, 28-29 (2018).
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Nao estamos, com isto, a reconhecer-lhes qualquer tipo de Estatuto. Nao os
consideramos um “Estado”, que “do ponto de vista juridico-politico é o estatuto mais
nobre do direito internacional”, nem, tdo pouco, uma “Representacio Islamica”.?® Aquilo
que se pretende, unicamente, ¢ o reconhecimento da sua beligerancia para efeitos da lei
aplicavel, ja que o Daesh chegou a exercer, efetivamente, num determinado periodo de
tempo, um poder de facto sobre uma parcela territorial,”’conseguido através de
abominaveis atos terroristas’’, praticados tanto por adultos, como por criangas filiadas ao
grupo, ndo apenas no seu territorio, mas em diversos paises ocidentais®!.

Estas tltimas, usadas como soldados, autores de atos terroristas de propaganda’?,
mensageiros ou espides, representam uma parcela da sociedade ainda nao corrompida por
praticas infiéis>® e, nessa medida, sdo ideais para a constru¢io de uma geragio futura que
garanta a continuagio do Daesh e a salvaguarda do Califado®*.

Para o que nos interessa auferir no contexto desta exposicao, os “Filhos do Daesh” a
que nos iremos referir, doravante, sdo as criangas estrangeiras que, independentemente
do papel que desempenharam no grupo, integram a organizagdo terrorista por forca de
uma das circunstancias que se seguem: (1) Terem nascido fora do territdrio sirio e sido
levadas pelos seus progenitores para o cerne do regime jihadista; (2) Serem filhas de pais
Estrangeiros, mas nascidas no interior do “Estado Islamico”; (3) Terem sido traficadas ou
forcadas, pelo grupo, a pertencer ao Daesh; (4) Serem viajantes voluntarias que
ambicionam fazer parte da organizagdo terrorista em causa.>>

Se, nas trés primeiras situagdes, a adesdo ao grupo terrorista foi, presumivelmente,
involuntaria, ou porque nao tiveram opg¢do se nao seguir 0s seus pais, ou porque foram

vitimas de sequestro®® ou ameaga’’, na ultima, as criancas deslumbradas, influenciadas e

28 LOPES, José Alberto Azeredo. “Os Estados”., Textos policopiados., 11-32., p. 18.

2 Ibid.

30 THE GUARDIAN., “Islamic State: What factors have fuelled the rise of the militants?”, Cit.

31 RENASCENCA., “O que ¢ o Estado Islamico”.,14/Dec/2015 https://bit.ly/2RXPuyl , consult em
02/Fev/2021.

32 VICE., “Why ISIS are using so many children in their propaganda videos”., 31/jan/2017.
https://bit.ly/3vduCkx Consult. em 02/fev/2021

33 Cook. J and GINA VALE., Cit., p. 32.

3% CENTENICO A. e TERESA FERREIRA RODRIGUES., “O Daesh. Dimensdo, Globalizagdo, Diplomacia e
Seguranga”., jun/2017. IUM — Centro de Investigagdo e Desenvolvimento (CIDIUM)., 44-45 ¢ BENOTMAN.
N & NIKITA MALIK., “The Children of Islamic State”., Mar/2016. p. 27.

35 LUQUERNA. A., Cit., p.156.

36 UNODC., “Handbook on Children Recruited and Exploited by Terrorist and Violent Extremist Groups:
The Role of the Justice System”, 2017. P.12.

37 Bradley. S (2018) "What if Goliath Killed David? The Coalition to Counter ISIS and the Status and
Responsibility of ISIS' Child Soldiers," American University International Law Review: Vol. 33: Iss. 3,
Article 5. P. 578
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atraidas pela propaganda do Daesh, manifestaram uma vontade pessoal em fazer parte do

grupo, viajar para os seus territorios e integrar a sua causa>%.>

3. Do Recrutamento a Detengao Arbitraria

No caso concreto que nos propusemos analisar, € porque estamos perante um conflito
armado, a protecao legal dos “Filhos do Daesh” esta patente em 3 momentos distintos: o
Pré-conflito; o Conflito; e o Pés-conflito. Por esse motivo, determinar a arbitrariedade da
detencdo destas criangas exige, respetivamente, um estudo as normas de Direito
Internacional aplicaveis ao seu recrutamento, a natureza internacional do conflito armado

e, finalmente, a sua responsabilidade criminal.

3.1 Pré-conflito: O Recrutamento e Participacao nas Hostilidades

O recrutamento de que os “Filhos do Daesh” sdo vitimas, para a pratica de crimes
violentos em nome do grupo e participagao nas hostilidades em curso na Siria, ¢ proibido
por diversas normas de DI*,

Veja-se, em primeiro lugar, no contexto do DIDH, o teor do art.’ 38.° n°2 da CDC,
que ao alargar o alcance da proibi¢ao plasmada no n.° 3, vem determinar que os Estados
devem impedir a participagdo de criangas com idade inferior a 15 anos nas hostilidades,
nao soO pela sua integragdo nas forcas armadas do Estado, mas também pela sua integracao
em outras for¢as pré ou antigovernamentais.*!

Além da CDC, também o Protocolo Adicional a Convenciao contra a Criminalidade
Organizada Transnacional relativo a Prevencao, Repressao e Punicao de Trafico de
Pessoas, especialmente Mulheres e Criancas vem proibir este recrutamento. O seu

art.° 3.° proibe o “Trafico de Pessoas...para fins de exploragdo...” e muitos Estados tém

3 OBSERVADOR., “O Estado Isldmico e a Internet: Onde e como eles Recrutam”, 20/Nov/2015.
https://bit.ly/3sJBMve , Consult. em 03/Fev/2021.

3 Veja-se, a este respeito, que ao permitir um contacto rapido, direto ou indireto, local ou internacional,
com membros do Daesh, a internet desempenha um papel inigualavel para a radicalizag@o globalizada de
jovens vulneraveis. E através dos media online e das redes sociais que os membros do grupo descrevem,
de forma enganosa, o estilo de vida que lhes sera oferecido pelo califado. OBSERVADOR., “O Estado
Islamico e a Internet: Onde e como eles Recrutam”, 20/Nov/2015. https://bit.ly/3sJBMve , Consult. em
03/Fev/2021; PRECHT. T, “Home Grown Terrorism and Islamist Radicalization in Europe: From
Conversion to Terrorism”, Dec/2007. Research Report Funded by the Danish Ministry of Justice p. 56-58;
THE CARTER CENTER., “Overview of Daesh’s Online Recruitment Propaganda Magazine, Dabiq”.,
08/Dec/2015, pp. 4-8 e 11-12. E COOK. J and GINA VALE., Cit., p. 34.

YAPTEL, Cécile. “The protection of children in armed conflicts” in International Human Rights of
Children, Ursula Kikelly and Ton Liefaard editors, Springer (2019) p. 524-525

4l Amann, D.M “The Child Rights Convention and International Criminal Justice”, NJIC 84 (2015) p. 253-
254.
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adotado uma interpretagao de “exploragao” mais abrangente do que aquela listada na
alinea a) deste artigo, considerando que a mesma se refere, igualmente, ao recrutamento
de criangas para o desempenho de servigos militares, para a realizagdo de sacrificios
humanos, para fins politicos, ou para a concretizagio de atividades criminosas*,
atividades nas quais se integram as criangas recrutadas pelo Daesh.

No mesmo sentido pode ser lida a Convenciao n.’ 182, Relativa a Interdicdo das
Piores Formas de Trabalho das Criancas e a Acdo Imediata com vista a Sua
Eliminacio, adotada pela Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho,
em 17 de Junho de 1999. No art.® 3.° desta convengao reconhece-se como “das piores
formas de trabalho das criangas” o seu recrutamento forcado para a participacdo em
conflitos armados, para por em pratica atividades ilicitas ou qualquer atividade que, pela
sua natureza, seja suscetivel de prejudicar a saude, seguranca e moralidade das criancas.
Estas, uma vez mais, descrevem as atividades a que as criancas ficam sujeitas quando
recrutadas e filiadas a grupos terroristas.

Também o DIH vem codificar, pela primeira vez, esta proibi¢ao nos seus Protocolos
Adicionais.** De acordo com o art.® 77 n°2 do PA 1, relativo a protecdo de vitimas de
conflitos armados internacionais, todas as medidas devem ser tomadas, pelos Estados
Parte, para que as criancas com idade inferior a 15 anos ndo sejam recrutadas e obrigadas
a participar diretamente nas hostilidades.

Além disso, o art.’ 4. n°3 do PA II, relativo a conflitos armados de carater nao
internacional, proibe o recrutamento que tenha por objetivo tanto a participacao direta,
como indireta, nas hostilidades, através da integra¢do das criangas nas forcas armadas de
um Estado, ou em grupos armados Nado-Estaduais. No caso concreto, pese embora
estejamos, como veremos no capitulo ulterior, perante um conflito internacional regido
pelo PA [, o art.° 4.° n°3 do PA II, porque prevé uma solucdo mais favoravel do que a do
artigo 77°, deve ser aplicado**.

Nao pode deixar de se notar, que as normas anteriores se prestam a algumas mas
interpretacdes relativamente ao alcance que deve ser dado ao “recrutamento” a que se

referem. Estara proibido apenas o recrutamento propriamente dito, no verdadeiro sentido

42 UNODC, “The Concept of “Exploitation” in the Trafficking in Persons Protocol” (Vienna, 2015), p. 111-
113.

4 Amann, D.M., Cit., p. 254-255

4 Este entendimento segue o disposto no artigo 75° n°8 do PA I, que impede interpretacdes que limitem ou
prejudiquem qualquer disposi¢do de DI mais favordvel. LOURENCO, A.P.P., “Estatuto da Crianga em
Contexto de Conflito Armado”., Universidade de Coimbra — BFD., 2008. P. 807-808.
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da palavra e, por isso, for¢ado, ou, igualmente, o alistamento voluntario destas criancas?
O CICV defende que estas normas se referem a todo o recrutamento, independentemente
do modo (for¢ado ou voluntario) sobre o qual ¢ operado. Esta &, por isso, a visdo que
levamos avante ao longo da presente exposi¢do.*’

Finalmente, pese embora normas de DIDH e o DIH proibam o recrutamento, nao
esclarecem quais seriam as consequéncias para o seu incumprimento. E o DIC que tem
vindo a garantir a responsabilidade criminal daqueles que, em violagdo dos preceitos
internacionais supramencionados, recrutem criangas para a participagio nas hostilidade.*®

Note-se, a este respeito, que o art®.8°, (2), (b), (XXVI) e 8.° (2), (e), (VII) do Estatuto
de Roma do TPI*, proibe o recrutamento de criangas com idade inferior a 15 anos para
integrar as forcas armadas nacionais, ou outros grupos armados. Esse recrutamento
traduz-se, desta feita, num crime de guerra e, ndo fazendo distin¢do entre grupos armados

e “grupos terroristas”*

, entende-se que esta disposicao abrange o recrutamento feito pelo
Daesh, independentemente de este ser for¢ado ou voluntario, sob pena de se operar num
tratamento discriminatdrio®. Por outras palavras, as criangas recrutadas sdo, todas elas,
vitimas de um crime de guerra, independentemente de terem sido for¢adas a pertencer ao
grupo ou voluntariamente integrantes, pelo que merecem, sob o ponto de vista das normas

de DI aplicaveis a conferir-lhes a devida prote¢io, um tratamento igualitario™.

Os 15 anos como a idade minima de recrutamento

O fato das normas anteriores afastarem as criangas entre os 15 e os 18 anos de idade
do estatuto de “Vitimas de um crime de Guerra”, que € o seu recrutamento, ndo pode
deixar de ser criticavel. Por esse motivo, apos a adogdo da CDC, e no respeito pelas suas
premissas, os tratados de protecdo e bem-estar da crianga passaram a alargar esta idade

minima de recrutamento até aos 18 anos. Tal sucedeu, nomeadamente, com o texto da

45 Ibid. 806-807.

4 APTEL, Cécile., Cit., p. 526-529 e ICC., The Prosecutor V. Bosco Ntaganda.

47 Rome Statute of the International Criminal Court, opened for signature 17 July 1998, 2187 UNTS 90
(entered into force 1 July 2002) [Rome Statute], arts 8(2)(b)(xxvi) and 8(2)(e)(vii).

48 CAPONE. F, ‘Worse’ than Child Soldiers? A Critical Analysis of Foreign Children in the Ranks of isil”
International Criminal Law Review 17 (2017) p.184.

4 Ibid. p.171.

0 Foram vérios os julgamentos desta matéria que resultarem em condenagdes por recrutamento ilicito.
PEREIRA, Maria Assuncdo Do Vale, “Noc¢des fundamentais de Direito Internacional Humanitario”, 1*
edigdo, set/2014, pp.443-447.
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Carta Africana de 1990 sobre os Direitos e Bem-Estar da Crianca ¢ da Convenc¢ao
de 1999 sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil.>!

No mesmo sentido se redigiu o PF a CDC, relativo a participa¢do das criangas em
conflitos armados, adotado pela Assembleia Geral da ONU no ano 2000. Para o que nos
interessa auferir no contexto desta exposicado, o art.” 4.° deste protocolo vem alargar a
protecdo conferida pelo artigo 38.° da CDC ao proibir, inequivocamente, o recrutamento
de criangas menores de 18 anos de idade®? (ndo apenas 15) feito por grupos armados
distintos das for¢as armadas de um Estado, onde se enquadram os grupos terroristas como
o Daesh, devendo os Estados parte adotar as medidas que forem possiveis para o
impedir®. Por outras palavras, este artigo vem garantir que seja aplicado aos grupos
terroristas um regime mais restrito sobre esta matéria, pelo que o limite de 18 anos, porque
mais favoravel, ¢ aquele que deve ser tido em consideragdo no caso concreto>*.

Nao obstante, apesar do acréscimo de previsoes legais destinadas a criminalizar o
recrutamento destas criangas e garantir a sua prote¢do, ndo existe, ainda, qualquer sanc¢ao
penal internacional que cubra o recrutamento de criancas menores de 18 e maiores de 15
anos. O tratamento que estas Ultimas recebem ¢ factualmente distinto daquele que
recebem as criancas com idade inferior 15 anos, pelo que continuardo, presumivelmente,
a ser recrutadas por grupos armados, por falta de mecanismos eficazes a proibir e
sancionar esse recrutamento.

Contudo, apesar dessa lacuna de DIC, tendo em conta a lei imperativa aplicavel ao
caso que nos propusemos analisar, parece-nos inaceitdvel que as criangas com idade entre
os 15 e os 18 anos, recrutados pelo Daesh, fiquem excluidas do Estatuto de vitimas para
o Direito Internacional e, consequentemente, da respetiva protecdo legal de que
necessitam. Admitir o contrario ¢ admitir, logo a partida, que lhes seja dado um
tratamento discriminatdrio, contrario aos principios basilares que sustentam o direito das

criangas.

A eventual responsabilidade dos Estados que ndo impedirem o recrutamento

5! African Children’s Charter, Arts. 2, 22(2); Convention (No. 182) Concerning the Prohibition and
Immediate Action for the Elimination of the Worst Forms of Child Labour, arts. 2, 3(a), 17 Jun/1999, 2133
unts 161

52 Conseil des droits de I’homme des Nations Unies, rapport de la Commission d’enquéte internationale
indépendante sur la république arabe syrienne», ler février 2018, A/HRC/37/72. 942

33 CAPONE. F. Cit., p.167.

>* LOURENCO, A.P.P., Cit., 807-808.
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Apesar da Siria nao ter ratificado o PF a CDC, as criangas que nos propusemos analisar
sdo estrangeiras nacionais de paises que o ratificaram. Por esse motivo, mantém-se a
obrigacdo desses Estados prevenirem o seu recrutamento. Esta premissa € sustentada pelo
alcance extraterritorial do art.® 2.° da CDC e pelo Comité dos Direitos das Criancgas,

que no seu comentario geral sobre esta matéria referiu o seguinte:

o0 recrutamento e a participa¢do de menores nas hostilidades envolve um alto risco
de dano irreparavel envolvendo direitos humanos fundamentais, incluindo o direito
a vida, As obrigagées dos Estados decorrentes do artigo 38 da Convengdo, em
conjunto com os artigos 3 e 4 do Protocolo Adicional a Convengdo, relativo a
participagdo das mesmas em conflitos armados, acarretam efeitos extraterritoriais

()7

Se o recrutamento prevé um sentimento de rutura em relagdo a sociedade, por motivos

socioecondmicos, ideoldgicos, pessoais ou psicologicos,’®

¢ da responsabilidade dos
Estados a criagdo de um ambiente favoravel no seu territorio que previna a adesao a estas
ideologias extremistas. Esta afirmacdo ¢ fundamentada pela RCS 2178 (2014) e pela
letra do art.° 4.° (2) do PF a CDC. A primeira determina que incumbe aos Estados
garantir um conjunto de medidas preventivas que impecam as criangas de partir, passando
a proibir e criminalizar as condutas que visem viajar e residir num Estado que ndo o seu
Estado de origem, com a finalidade de se filiarem numa organizagao terrorista pela qual
irdo receber treinamento militar para a pratica de futuros atos vis.>’ No mesmo
seguimento, a segunda impode aos Estados a implementacao das “medidas possiveis” a
evitar esse recrutamento. Nao obstante, ao exigir apenas a ado¢ao de medidas “possiveis”
e ndo de todas as medidas que se demonstrem “necessarias” a garantir esse fim, ndo
garante uma proibi¢do absoluta de recrutamento, na medida em que exigir o “possivel”
pode implicar, na pratica, exigir muito pouco>®.

Os Estados estao, por isso, sob uma obriga¢ao de meios € nao sob uma obrigagdo de
resultado. Tal significa, que se o recrutamento “voluntario” ocorrer, apenas se pode

esperar que o Estado, na sua legislacdo interna, esteja preparado para criminalizar e

5 Committee on the Rights of the Child, General, comment No. 6 (2005): Treatment of Unaccompanied
and Separated Children Outside their Country of Origin, (crc/gc/2005/6), p. 10.

36 Proposta de Resolugdo do Parlamento Europeu sobre a prevencio da radicalizagio e do recrutamento de
cidaddos europeus por organizagdes terroristas (2015/2063(INT).

57 UN Security Council, Security Council resolution 2178 (2014) [on threats to international peace and
security caused by foreign terrorist fighters], 24 September 2014, S/RES/2178 (2014), ¥ 6(a).

58 PEREIRA, Maria Assun¢io Do Vale., Cit. p. 434.
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responsabilizar os cidaddaos em questdo, aquando do retorno ao seu territorio, questao que

estudaremos, ulteriormente, com mais pormenor.

3.2 Conflito: A natureza do conflito para efeitos do direito aplicavel

O facto de estarmos perante um conflito armado que envolve a participacao de criangas
e as coloca, por um lado, como vitimas de um crime de guerra e, por outro lado, como
autoras de crimes violentos, leva a que se justifique uma andlise especialmente cuidada
ao regime de DIH aplicéavel a legitimar ou proibir a sua detencdo. Essa analise exige, em
primeira instancia, para sabermos que normas aplicar, a determinagdo da natureza do
conflito em causa, que justificaremos, doravante, como sendo internacional.

Comecemos por dar destaque ao corpo do art.® 2.° comum as CG*®. De acordo com
este artigo, estamos perante um conflito internacional quando 2 ou mais Estados se opdem
entre si, ou perante casos de ocupacao territorial, mesmo que esta nao encontre qualquer
resisténcia militar®.

Embora esta caracterizagdo ndo levante quaisquer duvidas, questdo mais ambigua ¢ a
de saber a natureza de um determinado conflito armado quando estamos perante situagdes
aparentemente internas, mas que sdao, na realidade, internacionais ou
internacionalizadas®'. E o caso dos conflitos que, embora confinados ao territorio de um
unico Estado, testemunham a intervencao das forcas armadas de um terceiro Estado no
apoio aos grupos armados ndo governamentais que lutam contra as forgas Estaduais®.
Situagdo que descreve o conflito sirio em analise.

Este tltimo, que comegou por ser uma Guerra Civil que opunha o regime de Bashar
Al-Assad a grupos de oposi¢do como o ELS, a Frente al-Nusra, os Curdos Sirios e a

Frente Islamica, rapidamente se alastrou além-fronteiras, passando a opor Sunitas (Arabia

39 Cujo ambito de aplica¢do tem vindo a ser alargado, nomeadamente, pelo texto do art.’ 4, n°1, PA 1, de
acordo com o qual “Nas situacdes mencionadas no numero precedente estdo incluidos os conflitos armados
em que os povos lutam contra a dominagdo colonial e a ocupagdo estrangeira e contra os regimes racistas
no exercicio do direito dos povos a autodeterminag@o...”

% TAVARES, Maria Isabel., Capitulo II: Direito Internacional Humanitario., em Regimes Juridicos
Internacionais — Volume 1., Coordenagdo de José Alberto Azeredo Lopes., p. 228., Universidade Catodlica
Editora Porto — 1%edigdo de margo de 2020.

81 MACAK, Kubo (2018) “International Armed Conflits in International Law” Oxford Monographs, In
International Humanitarian and Criminal Law., Oxford University Press., p. 31.

62 PEREIRA, Maria Assungdo Do Vale., Cit. p. 102-104 e Caso in. IT-94-1-I, Appeals Chamber Judgement
of 15 july 1999, q 84. De acordo com o entendimento do TPI ex-J, no caso Tadic: “um conflito armado
interno que irrompe num territério de um Estado pode tornar-se internacional (...) se (i) um outro Estado
intervém nesse conflito através das suas tropas, ou se (ii) alguns dos participantes no conflito armado interno
agem por conta desse outro Estado”
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Saudita, Qatar, Turquia, Jordania), que apoiavam os opositores, a Xiitas (Irdo com apoio
do grupo Libano Hezbollah) aleados do regime.

Além disso, com a chegada do “Estado Islamico” ao conflito, em 2014, grupos que
outrora lutavam em partes opostas no conflito, passam a unir forgas para conter a
expansao do Daesh no territério. Foi o caso da coligagdo liderada pelos Estados Unidos
da América (que contava com a participacao de paises da Europa Ocidental) e da Russia,
que com o apoio do Irdo, Qatar, Arabia Saudita, Frente Islamica, Curdos sirios, Governo
sirio, Exército Livre da Siria e Al-Nusra, passaram a direcionar a sua atuacao para retirada
da organizacio terrorista do territorio.%®> Este objetivo, que ocupou o conflito durante 5
anos, foi cumprido a 23 de mar¢o de 2019 com a reconquista da cidade de Al-Baghuz
Fawqani®, ultimo reduto do “Estado Isldmico” na Siria, fator que determinou,
formalmente, o fim do califado no territorio.®’

Tendo em conta o que acaba de se descrever, dificilmente se podera aceitar que o
conflito armado sirio ndo tenha adquirido um carécter internacional.

Em primeiro lugar, porque contou, como vimos, com a participacdo de inimeros
Estados. Foi um conflito desenvolvido em vérias frentes e s a coligacdo liderada pelos
Estados Unidos contra o Daesh, formada em 2014 e destinada a acabar com as ambicdes
territoriais do grupo, contou com mais de 8 dezenas de Estados®’.

Em segundo lugar, porque apesar de ocorrer apenas no territorio de um Estado (Siria),
parte desses Estados terceiros chegaram ao territorio para combater, em apoio aos grupos
armados rebeldes, as forcas do Governo sirio®.

Finalmente, porque o grupo terrorista que ocupou o conflito armado de 2014 a 2019
atuava como beligerante na inten¢o de conquistar, para si, parcelas territoriais®’.

O que nos importa perceber, doravante, ¢ que implicacdes esse carater internacional

poderd ter, ao nivel da deten¢do continuada das criangas no campo Al Hol, se

63 CORTEN, Oliver (2018)., Cit. p. 873-877 ¢ OBSERVADOR., “Estado Islamico, aliados e inimigos no
conflito da Siria em 16 graficos”., 2015. https://bit.ly/3vbm0e8 , Consult. em 14/Mar/2021.

% LUQUERNA. A, Cit. p. 150.

6 G1., “Forcas democraticas sirias anunciam o fim do ‘califado’ do Estado Islamico”. 23/Mar/2019.
https://glo.bo/32QWvCJ , Consult. em 14/Mar/2021

6 Da qual Portugal faz parte desde 2015. REPUBLICA PORTUGUESA., “Ministro da Defesa Nacional
visita militares portugueses no Iraque”., 26/Jun/2017 https://bit.ly/3nss7IB Consult. em 28/Abr/2021.

67 GLOBALCOALITION., “83 Partners United in Ensuring Daesh’s Enduring Defeat”.,
https://theglobalcoalition.org/en/ Consult. em 14/Mar/2021.

% MACAK, Kubo (2018), Cit. p. 31 € ss.

% Ibid. p. 31, 74-78.
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considerarmos que estas, uma vez identificaveis como combatentes’’, beneficiam do
regime aplicado aos prisioneiros de Guerra. Se lhes reservarmos “...todo o tratamento
privilegiado que possa ser dispensado aos prisioneiros de Guerra em virtude...da sua
idade””!, ser-lhes-4 aplicavel o teor do artigo 118.° da III CG, que garante o direito a
libertagao e repatriamento com o fim das hostilidades e, consequentemente, estabelece a
arbitrariedade da detencao no caso em analise?

Este ultimo artigo impde, em simultaneo, uma obriga¢do a poténcia detentora de
libertar e repatriar os individuos detidos que tem em seu poder com o fim das hostilidades,
e um direito aos detidos de nao ficarem indefinidamente privados da sua liberdade. Para
o DIH, a deten¢do destes “combatentes” nao representa uma puni¢do, ou uma intengao
sancionatdria, mas um meio legitimo de prossecucdo de um fim, igualmente legitimo, que
¢ o enfraquecimento do adversario no conflito’?. Por esse motivo, estes permanecem
detidos apenas enquanto se demonstrar que tal ¢ necessario a concretizagao desse fim,
sob pena de se violar o principio da necessidade.”

Partindo-se da premissa que as criangas que combatem pelo Daesh, enquanto parte no
conflito, devem beneficiar de protecao especial, inclusive aquela que ¢ reconhecida aos
prisioneiros de Guerra quando detidos por uma outra parte no conflito, tal como
reconhece o art.® 77.° n°3, cremos que uma resposta positiva a questao anterior € a Uinica
resposta adequada.”

Tal significa, que embora a detengdao de membros do Daesh, incluindo as criangas que
combatem nas hostilidades, possa ser justificada como mecanismo de enfraquecimento
do grupo terrorista, ndo tendo carater punitivo ou sancionatorio, esta so seria legitima até
a cessacdo do conflito contra a organizacio terrorista em causa.’> Por aplica¢io do art.°
118.° da IIT CG, uma vez que o Daesh e a coligacdo destinada a combaté-lo deixaram de
fazer parte do conflito sirio desde 2019, entende-se que a detengdo destas criangas deixou,
desde essa data, de estar justificada, sendo atualmente arbitraria e contraria as normas de

DI aplicavel.

0 CICV., DIH Consuetudinario: “Rule 106. Conditions for Prisoners-of-War Status” Vol.Il, Cap. 33.
Secgdo A.

M I CG., art. 16.

2 HAKIMI. M. "International Standards for Detaining Terrorism Suspects: Moving Beyond the Armed
Conflict-Criminal Divide." Case W. Res. J. Int'l L. 40, no. 3 (2009): p. 605.

3 PEREIRA, Maria Assuncdo Do Vale., Cit. p. 323.

74 HENCKAERTS, Jean-Marie and LOUISE DOSWALD-BECK., Customary International Humanitarian Law.,
Volume I: Rules. p. 487.

5 LUQUERNA A., Cit. p. 171
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Ainda assim, e para sustentar devidamente este posicionamento, afigura-se necessario
desconstruir dois dos argumentos que podem ser levantados para justificar a ndo
aplicabilidade do art.® 118.° ao caso concreto, ou a legitimidade da detencao, até aos dias
de hoje, das criangas em analise.

Em primeiro lugar, pode ser defendido que o art.° 118.° ndo tenha aplicabilidade no
caso concreto por se aplicar, em principio, aos detidos que tenham combatido em nome
de um Estado parte no conflito em causa. De facto, o Daesh ndo ¢é reconhecido como uma
for¢a Estadual a lutar como parte no conflito armado, mas sim como grupo nao estadual
organizado e beligerante’®. Porém, embora esta solugdo possa ser admissivel no caso dos
adultos detidos, ndo se afigura sensato admiti-la quando estejam em causa criangas que,
como determina o art.’ 16.° da III CG, merecem um tratamento privilegiado em relagdo
aos primeiros.

Em segundo lugar, pode argumentar-se, a semelhanca do que fizeram os EUA com a
“teoria dos dois conflitos” no Afeganistdo’’, que estamos, no caso concreto, perante a
existéncia de dois conflitos, sendo que um deles (contra o Daesh) se traduz num conflito
contra o terrorismo que ndo permite tracar limites geografica ou temporais. Nesse sentido,
mesmo que se considere a aplicabilidade do art.® 118.° ao caso concreto, a sua deten¢do
estaria legitimada por o “conflito contra o terrorismo” nao ter um fim determinado.

Dito de outro modo, se considerarmos que existiu um conflito “contra o Daesh”
autonomo ao conflito sirio, e 0 que o primeiro ndo € findavel, ao aplicar o art.® 118.° ao
caso concreto reconhece-se como admissivel a infinitude da detencdo destas criancas’® e
confere-se aos Estados legitimidade para a manter, potencialmente para a vida, baseada
numa suspeita de que constituem, ou podem vir a constituir, uma ameaga a seguranga
nacional”’.

Nao obstante, para o DIH ndo existem conflitos armados sem fim. Este ¢ um dos
principios basilares deste ramo de direito que nos leva a crer que o “conflito contra o
Daesh” nao seja um conflito singular, mas sim uma parte de um conflito Unico e
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findavel®®, desenvolvido em varias frentes e com diferentes objetivos, que deve ser tratado

como terminado assim que a organizagao terrorista e a coligagdo destinada a combaté-lo

76 ICRC., “Treaties, States Parties and Commentaries — Commentary of 1960: Article 118”.

"7 TAVARES, Maria Isabel., Cit., pp. 139-140.

8 LOPES, José Alberto Azeredo. “A luta contra o terrorismo, ou os fins ndo justificam os meios”, in
Jurisprudéncia Constitucional, n°3, 2004, p. 46.

7 HAKIMI. M. Cit., p. 606.

80 TAVARES, Maria Isabel, Cit. p.139-140.

24



abandonaram o territorio. Defender o contrario legitimaria uma privagdo arbitraria,
porque infinita, da liberdade destes detidos®'.

Pelo exposto, a detengdo destas criangas, iniciada no decurso do conflito e continuada
apés o seu término, mostra-se discriminatéria, desproporcional e tem extravasado a
medida do necessario a garantir o cumprimento dos objetivos propostos. Por ndo seguir
as garantias do art.° 118.°, durar ha mais de um ano e manter-se indefinida, ganhou um
teor punitivo e sancionatorio arbitrario, jA que ndo existem processos ou julgamentos
pendentes contra si, ou, tdo pouco, a inten¢do de os iniciar.

Finalmente, o DIH permite ndo s6 a detencdo de criangas combatentes durante o
conflito, mas também de criangas civis. Contudo, de acordo com o art.® 132.° e seguintes
da IV CG, a semelhanca das primeiras, a sua detengdo também ndo pode ser indefinida.
No fundo, a detencdo de ambas, embora permitida pelo DIH, sé seria legitima,
atualmente, se previsse o julgamento das primeiras por crimes de guerra e das segundas
por outros crimes praticados na pendéncia das hostilidades.

Nao sendo esse o caso, como veremos no capitulo ulterior, além de violar normas de
DIH e constituir uma pena coletiva proibida pelo artigo 33.° da IV CG32, esta detengio
viola preceitos de DIDH aplicaveis a conflitos armados. Pde em causa, logo a partida, as
garantias conferidas pelo Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos®. Veja-
se, que o artigo 9.°deste instrumento legislativo, em conjunto com o parecer do Comité
de Direitos Humanos das Nacdes Unidas®*, determinam como arbitraria a detencio de
membros do agregado familiar de criminosos que ndo sejam, eles proprios, acusados de
qualquer crime ou ilicito. Também os artigos 14.° e 16.° justificam esse entendimento ao
determinarem que a puni¢do pela pratica de um crime ou ilicito s6 deve ocorrer apds um
julgamento justo que determine alguém como culpado.

No mesmo sentido pode ser lido o texto do artigo 40.° da CDC, de acordo com o qual
a crianca deve ser tratada com respeito e dignidade no cumprimento dos seus direitos
fundamentais, mesmo quando acusada de participar em conflitos armados e cometer atos

ilicitos, presumindo-se, até prova em contrario, a sua inocéncia. O mesmo acontece com

81 LOPES, José Alberto Azeredo. “A luta contra o terrorismo, ou os fins nio justificam os meios”, Cit.p.44.
82 “Os governos que contribuem ativamente para esse confinamento abusivo podem ser ciimplices da
detengdo ilegal e da puni¢do coletiva de milhares de pessoas, a maioria mulheres e criangas”. HRW.,
“Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria”., 23/Mar/2021.

8 LUQUERNA A., Cit. p. 171-172

8 U.N. Human Rights Comm., General Comment No. 35 on Article 9 (Liberty and Security of the Person),
U.N. Doc. CCPR/G/GC/35, T 10 (2014). 916.
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o seu art.’ 37.° que determina que a detencdo destas criangas, a ocorrer, deveria ser

sempre como ultimo recurso e durante o menor periodo de tempo possivel®’.

3.3 Pos-conflito: Responsabilidade Criminal dos “Filhos do Daesh”

Nao obstante o capitulo precedente, parte das detengdes a que nos referimos ao longo
desta exposi¢do tiveram inicio apenas apos o término do conflito contra o Daesh, pelo
que sO serdo admissiveis se tiverem o propoésito de responsabilizar, criminalmente, as
criangas em analise.

Esta imputabilidade de responsabilidade criminal aos “Filhos do Daesh”, contudo, ¢é
uma questdo delicada que impde o equilibrio entre a protecdo dos direitos de terceiros
lesados pelo menor e a protecdo dos direitos da crianga vitima dos adultos que a
recrutaram. Por esse motivo, o apuramento dessa responsabilidade deve partir de uma
analise casuistica, mediante o estudo de diferentes variantes, a saber: a idade da crianga,

a circunstancia de caréncia onde esta inserida e o dominio de facto que sobre ela ¢ exigido.

Inimputabilidade em razao da idade

O DIC deixa claro, no texto do artigo 26° do Estatuto de Roma, que o TPI ndo tem
jurisdi¢do sobre pessoas com idade inferior a 18 anos no momento da pratica do crime.
No fundo, ndo admitindo excegdes, este artigo garante que s6 os adultos podem ser
responsabilizados no TPI por crimes internacionais®. Tal significa, que as criangas entre
os 15 e os 18 anos de idade, mesmo que possam ndo ser consideradas vitimas de
recrutamento para o DI, ndo podem ser internacionalmente responsabilizadas por crimes
de genocidio, crimes de guerra ou crimes contra a humanidade.

De facto, nem este nem qualquer tribunal ad hoc ou “internacionalizado” julgou, até
ao momento, a responsabilidade criminal de criangas, por as considerarem incapazes de

assumir uma vontade esclarecida e autodeterminada para a pratica de crimes®’.

85 LIEFAARD. Ton, “Deprivation of Liberty of Children” in International Human Rights of Children, Ursula
Kikelly and Ton Liefaard editors. Springer. 2019. p. 329-332.

8 CAPONE. F., Cit. p. 173.

87 UNODC., “Handbook on Children Recruited and Exploited by Terrorist and Violent Extremist Groups:
The Role of the Justice System”. 2017. P. 74. E LUQUERNA A., Cit., p. 168.
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Tal ndo significa, porém, que estas ndo possam ser responsabilizadas criminalmente
através de alguns tribunais “internacionalizados”, com competéncia para julgar menores
de determinada idade®®, ou através do direito interno dos Estados.

Veja-se, neste ultimo caso, que ao impor aos Estados o estabelecimento interno de uma
menoridade criminal, o art.® 40° n.° 3 da CDC lhes confere autonomia para julgar a
responsabilidade destas criangas. Contudo, essa autonomia ndo ¢ absoluta. Para o DIDH
a determinacio da menoridade criminal, quando inferior a 12 anos, nio sera admissivel®
por se presumir que a crianga ndo dispde, ainda, de maturidade cognitiva, moral e
sentimental suficiente para ter consciéncia dos efeitos da sua conduta.

Daqui se retira que os Estados terdo legitimidade para responsabilizar Criminalmente
os “Filhos do Daesh” com idade superior a 12 anos de Idade, sempre que se demonstre
que as componentes morais e psicologicas da crianga revelam que esta se comprometeu
a pratica de ilicitos de forma consciente e maturada.”

A posicao do DIH sobre esta matéria € idéntica. Ao impor, no artigo 76.° da IV CG,
um julgamento justo para criangas que sdo detidas e acusadas de crimes no contexto de
um conflito armado, admite que as mesmas possam assumir responsabilidade penal pelos
atos por si praticados enquanto recrutas do Daesh. Contudo, garante que estas recebam
um tratamento especialmente cuidado, por serem menores de 18 anos, tal como

determinam os artigos 89.°, 77.° e 68.° da mesma convencio e o artigo 77.° do PA 1.°!

A inimputabilidade em razao das Circunstancias de Caréncia ¢ o Dominio de Facto
exercido pelo Daesh

Como vimos em momento oportuno, criangas menores de 18 anos sdo vitimas de
recrutamento por parte do Daesh, mesmo que adiram ao grupo “voluntariamente”. Tal
acontece, pois, no caso concreto, esta voluntariedade ndo pode deixar de ser questionavel,
uma vez que ¢ ditada, ndo raras vezes, por motivos de sobrevivéncia, sentimentos de
inseguranga, fuga a pobreza extrema, marginalizagio ou discriminagdo®. Por outras

palavras, provém de um aproveitamento, por parte do Daesh, de gente proscrita e

8 As autoridades responsdveis apelaram, ja, a que os governos internacionais fornecessem o apoio
necessario a constituicdo destes tribunais para julgar os seus detidos. HRW., “Thousands of Foreigners
Unlawfully Held in NE Syria — Inhuman Prison Conditions”, 23/Mar/2021.

8 COMM. ON THE RIGHTS OF THE CHILD, General Comment No. 10: Children’s Rights in Juvenile
Justice on Its 44th Session, U.N. Doc CRC/C/GC/10, 932, 33 (2007).

% BRADLEY. S., Cit., p. 600-601.

ol Ibid. p.601

92 UNODC., “Handbook on Children Recruited and Exploited by Terrorist and Violent Extremist Groups:
The Role of the Justice System”, p. 11-13
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desesperancada nas suas respetivas sociedades, facilmente impressiondveis com a
mensagem apocaliptica de Baghdadi e dos seus seguidores, que as tornam propicias ao
seu tortuoso processo de radicalizagio®.

De facto, ¢ a partir de um estudo minucioso ao psicolégico, vulnerabilidades e
privagdes materiais das criangas, que Daesh lhes impde, com mestria, um conjunto de
ideologias e crengas extremistas que incitam e justificam a violéncia.”* Dito de outro
modo, existindo uma pré-condi¢do que as torne propicias a sofrer influéncias cognitivas
conducentes a alteragdes comportamentais,” as criangas sdo manipuladas e seduzidas
para fazer parte de uma vida considerada, erroneamente, mais digna e virtuosa.”® A
radicalizagdo prevé, por isso, uma desconexao psicologica com valores morais que leva
as criancas a praticar atos hediondos em nome do grupo sem terem tal
consciencializa¢do,”” o que as torna vitimas daquela que é considerada a maior, e mais
brutal, organizagio terrorista que o mundo ja viu®®,

Estas circunstancias justificam a recusa, por parte do DIC, em admitir a
responsabilidade criminal destas criangas e, pelo contrario, admitir a sua imputabilidade
aos seus subordinantes, isto €, aos adultos, membros do Daesh, responsaveis pelo seu
recrutamento, doutrinagdo, treinamento, e coer¢io para a pratica de crimes. * Veja-se, a
sustentar esta premissa, o teor do art.® 25° n°3 do ETPI, de acordo com o qual, podera
ser criminalmente responsavel quem “ordenar, provocar ou instigar a pratica desse crime,
sob forma consumada ou sob a forma de tentativa (...)”.!%

Nao obstante, uma vez que os Estados tém a possibilidade de as responsabilizar por
aplicabilidade do seu direito interno, o apuramento dessa responsabilidade deve ter em
conta as circunstancias em que se submeteram ao Daesh, o tratamento que vivenciaram

ap6s o seu recrutamento e a durabilidade da sua filiagio ao grupo.!'®! Por outras palavras,

deve estar dependente tanto de uma avaliagdo casuistica a elementos bioldgicos que

9 PRECHT, T., Cit. p. 38-44 ¢ 50-51
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tackle it.” https://bit.ly/3tUTzBi , Consult. em 26/Mar/2021

7 PEREIRA, Maria Assun¢io Do Vale., Cit., p. 432.
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marcam o seu desenvolvimento cognitivo '*?

, como de uma ponderagao cuidada as
circunstancias do seu crescimento.

O primeiro ponto serve para demonstrar que, no exercicio da sua vontade, as criangas
tiveram a intencao de se alistar e praticar crimes em nome da organizagdo terrorista

(existéncia do elemento mens rea),'®

isto ¢, que tém a capacidade, ou espirito
suficientemente censuravel, para cometer crimes de guerra num ambiente de conflito.
Por sua vez, o segundo ponto serve para determinar se as circunstancias que enfrentam
ao longo do seu crescimento sdo capazes de alterar a sua estrutura cerebral, desencadear
comportamentos indevidos e pdr em a causa a “voluntariedade” com que possam ter

aderido ao grupo e a vontade autodeterminada para a pratica de crimes em seu nome.

Nas palavras de NAOMI CAHN

quando as criangas sdo abusadas ou negligenciadas, os seus cérebros desenvolvem-
se para que elas sejam capazes de ultrapassar situacoes de ameaca, pelo que o seu
comportamento delinquente é resultado, muitas vezes, destas li¢oes primarias em
que o cérebro usava o medo como mecanismo de defesa’”.

E defensavel, por isso, que os “Filhos do Daesh” sejam, de facto, vitimas dos abusos
de que foram alvo, na medida em que esses abusos as transformaram em seres humanos

agressivos, impulsivos e reativos em situacdes de perigo!%’

. Assim sendo, pese embora se
possa considerar que uma crianga com idade superior a 15 anos, a partida, seja capaz de
distinguir o bem e o mal, o que justifica, em certa medida, a diferenga de tratamento
juridico que recebem em relacdo as demais, no caso concreto, os filhos do Daesh sdo,
presumivelmente, incapazes de controlar os seus impulsos violentos pela influéncia que
0 ambiente gerado pelo grupo terrorista assume na sua tomada de decisoes.
Acreditamos, por todo o exposto, que lhes devem ser aplicadas, preferencialmente, nao
medidas rigidas e punitivas de corre¢do, mas medidas que visem garantir a sua
reintegracdo social efetiva, tendo em vista tanto o melhor interesse da crianca, como da

106

comunidade no seu todo ™. Deve-se procurar providenciar, nesse sentido, a participacao

dos “Filhos do Daesh” em programas especiais de desradicaliza¢io'"’.

102 Estatuto de Roma, Art® 30.
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Para finalizar, ndo obstante, até aqui, tenhamos focado a nossa aten¢ao, sobretudo, nas
criangas soldado, as restantes ndo sdo, por nos, desconsideradas. De facto, quando nao
tenham cometido crimes de guerra, mas outros crimes relacionados, por exemplo, com o
financiamento do grupo ou a sua propaganda, acreditamos que estas criangas devam,
também elas, ser libertadas destes campos de detencao e, eventualmente, condenadas pela

pratica desses crimes nos Estados da sua nacionalidade.

4. As Condi¢des Desumanas do seu Aprisionamento

O facto de serem “vitimas” de um crime de guerra para o DI, de a sua detengdo ser
admissivel na pendéncia do conflito, mas nunca de forma indefinida, e de inexistirem,
atualmente, processos judiciais destinados a apurar a sua responsabilidade criminal,
permite-nos concluir pela arbitrariedade da detencdo aos “Filhos do Daesh” nos campos
sirios e, consequentemente, pela urgéncia da sua libertagcdo e repatriamento, em virtude
do tratamento tortuoso a que estdo sujeitas.

Privados de recursos necessarios ao seu bom desenvolvimento, distanciados do
sistema de ensino!® e vitimas de numerosas violacdes de direitos fundamentais, estas
criangas constituem um grupo de pessoas especialmente vulneravel que carece de
protecdo especial por parte da comunidade Internacional.

Além de receberem uma dieta deficiente, pouco nutritiva, € ndo terem acesso a agua
potavel, sdo vitimas da falta de saneamento basico nas instalagdes onde estiao albergadas
e, consequentemente, alvo de graves infecdes que levam, muitas vezes, a sua propria
morte. Ademais, em virtude da sobrelotacio de instalacdes hospitalares, sofrem,
frequentemente, com lesdes corporais expostas que se tornam permanentes por falta de
cuidados de satide essenciais a garantir o seu tratamento. '

Nao pode deixar de se notar, ainda, que as condigdes precarias anteriores foram
fortemente agravadas pela atual situacdo pandémica provocada pelo COVID-19. Devido

\

a sua rapida propagacdao, a exigéncia de quarentena obrigatéria e a afetagdo dos

108 Atualmente, estima-se que 20 000 dos residentes de Al-Hol tenha menos de 5 anos de idade e cerca de
11 000 esteja numa faixa etaria entre os 6 € os 18 anos, muitos dos quais privados de ensino hé pelo menos
5 anos. FP NEWS, “Kids of the Islamic State”, FOREIGN POL'Y 03/Jun/2019 https://bit.ly/3e0DynK
consult. em 03/Abr/2021.

109 HRW., Syria: Dire Conditions for ISIS Suspects' Families, 23/Jun/2019.
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trabalhadores do campo, as criancas recebem cada vez menos cuidados e estdo com o seu
estado de satide mais débil que nunca''?.
Por esse motivo, o art.® 3. comum as quatro Convengdes de Genebra, enquanto

111

tratado minimo de salvaguarda''’, ou “um standard minimo de tratamento que reflete o

direito consuetudinario”!'?

, ndo pode deixar de ser aplicado no caso concreto. De facto, a
fome, a privacao de agua potavel, de cuidados de saude, de acesso a saneamento basico e
educacdo, as condi¢des climatéricas extremas que enfrentam, a soliddo e marginalizagao,
sao causas de sofrimento extremo com consequéncias fisicas e psicoldgicas muitas vezes
irreversiveis. Revelam, por isso, um tratamento humilhante e degradante proibido,
expressamente, pela alinea c¢) desse artigo, e dificilmente podem ser dissociados de
Tortura.'> A detengio num ambiente de violéncia''* e estigmatizacdo, além de
desrespeitar a dignidade e necessidades especiais das criangas, enfatiza os efeitos
negativos que dai possam advir ao nivel do seu desenvolvimento e bem-estar!!>,
Seguindo o teor da resolucdo 70/291 acerca da Revisdo da Estratégia Global
Contra o Terrorismo das Nacoes Unidas, as criancas devem ser tratadas de maneira
consistente com seus direitos, dignidade e necessidades especiais, devendo respeitar-se o
direito internacional aplicavel, em particular, as obrigacdes decorrentes da CDC!'®. No
mesmo sentido seguiu o entendimento do Presidente do CICV, que numa declaracao de
22 de margo de 2019, relembra que “as Convengdes de Genebra...ndo deixam ninguém
fora dos limites da lei, independentemente dos crimes que possam ter cometido”.

Acrescenta, ainda, que as criangas, mesmo que tenham mantido relagdes com o Daesh,

10O HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria — life threatening conditions”.
23/Mar/2021

T TAVARES, Maria Isabel., Cit. p. 240.

12 LoPES, José Alberto Azeredo. “A luta contra o terrorismo, ou os fins ndo justificam os meios”, Cit.,
p.42.
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privagao’ sofridas por detidos estrangeiros no nordeste da Siria ‘podem muito bem equivaler a tortura
ou outro tratamento ou punicdo cruel, desumano ou degradante de acordo com o direito
internacional’””. HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria —Scant Repatriations”.
23/Mar/2021
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assassinatos e s6 desde o inicio de 2021 ja se testemunharam 41. OBSERVADOR “Forgas Curdas langam
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sdo0 “seres humanos com direito a um tratamento humano”.!'” Se o DIH, por um lado,
proibe os atos terroristas no art.° 51.°n°2 do PA I e no art.° 4 n°2 (d) e 13 n°2 do PA IT as
CQG, por outro lado, proibe a morte, a tortura ou qualquer outra forma de tratamento contra
a dignidade humana de pessoas que ja nao fagam parte das Hostilidades.

E exigivel, por todo o exposto, o recurso a ajuda humanitaria que garanta o bem-estar
e desenvolvimento das criancas arbitrariamente detidas!''® e, sobretudo, o contributo dos
Estados no sentido de possibilitar a sua libertagdo e repatriamento'!®. Nas palavras de
Antonio Guterres, o secretario-geral da ONU, o repatriamento de criangas ¢ “‘um
imperativo urgente e estratégico do combate ao terrorismo”!2’.

Porém, embora a resolugdo anterior imponha uma obrigacdo de conduta aos Estados

nesse sentido, a verdade ¢ que esta ndo estd a ser cumprida na pratica.

5. Desrespeito pelo Direito a Nacionalidade e Repatriamento

De acordo com o Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas “existem poucas
circunstancias, se as houver, em que a privacao do direito de entrar no proprio pais possa
ser razoavel”!2!. O direito ao repatriamento &, por isso, um direito fundamental, garantido

1122

por diversos tratados de DI'““e pelo costume internacional, que se impde de forma

vinculativa aos governos de cada Estado'*

. Além disso, este é um direito controlado
apenas pelos individuos, s estes podem prescindir de retornar ao seu Estado de origem'?.

Tal significa, no caso concreto das criangas detidas no campo Al-Hol, que os Estados
estdo obrigados a retornar aquelas que ambicionem voltar a casa, mesmo que se
demonstre que estas tiveram ligacdes vincadas ao Daesh e cometeram, pelo grupo, atos

terroristas. Admitir o contrario impede o exercicio efetivo do direito a nacionalidade,

7 CICV., “Declara¢do do Presidente do CICV, Peter Maurer, ao finalizar a visita de 5 dias a Damasco e
Nordeste da Siria.” 22/Mar/2019.

18 UNICEF., “eight children die in Al-Hol camp, north-eastern Syria in less than a week”., 12/09/2020.
119 PARLAMENTO EUROPEU., sobre os direitos humanos e a democracia no mundo e a politica da Unido
Europeia nesta matéria — Relatorio anual de 2018 (2019/2125(INI))., 49 e 37.
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121 Press Release, U.N. Human Rights Council, U.N. Commission of Inquiry on Syria: Respect for the Rule
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Security Considerations (May 9, 2019) e U.N. Human Rights Comm., General Comment No. 27: Article
12 (Freedom of Movement), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, T 21 (1999).

122 Veja-se, como exemplo, o teor do art.’ 13.° da DUDH, do art.° 12.° do PIDCP e a Conveng¢do para
refugiados de 1951.
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124 HRW., Human Rights Watch Policy on the Right to Return. 17/Dez/2019.

32



garantido por diversos instrumentos legislativos internacionais,'? e coloca estas criangas
numa situacdo de apatridia e extrema vulnerabilidade que pode vir a ser perigosa, na
medida em que elimina a sua possibilidade de repatriamento, reintegracdo, e eventual
prossecucdo judicial das criangas detidas'?®.

Para um melhor entendimento desta questao, deve comegar por referir-se que existem
dois tipos de apatridas: apatridas de jure ou apatridas de fato. No caso dos primeiros, a
apatridia resulta do facto de nenhum Estado lhes reconhecer a cidadania. Diferentemente,
os segundos sdo nacionais de um Estado, mas nao podem, ainda assim, desfrutar de
qualquer beneficio proveniente desse vinculo, pois o Estado ndo pode, ou ndo deseja,
oferecer-lhes protecio.!'?’

No campo Al-Hol, a maioria dos “Filhos do Daesh” ¢ apatrida de fato. Os Estados da
sua nacionalidade, embora ndo lhes tenham retirado oficialmente a cidadania, impedem
o0 retorno ao seu territorio, deixando-as desprotegidas e suscetiveis a sofrer maus-tratos
reiterados, dos quais ndo tém escapatdria.'?® Nio obstante, existem também casos em que
os Estados deixam as criangas apatridas de Jure, retirando-lhes a nacionalidade, muitas
vezes, como castigo pela sua filiagdo a organizacio terrorista.'?’

Deve notar-se, porém, que embora tenham legitimidade para tomar decisdes sobre a
nacionalidade de uma pessoa, de acordo com o Alto Comissariado das Nacoes Unidas,
o direito dos Estados decidirem quem sdo os seus nacionais ndo ¢ absoluto e deve cumprir
com as suas obrigagdes de direitos humanos.'* Tal significa, que esta decisdo ndo pode
ser arbitraria e deve, pelo contrario, como esclarece o art.” 15.° da DUDH, servir um
proposito legitimo do Estado em causa. Este requisito, contudo, ndo se verifica no caso
concreto, pois apesar dos argumentos de salvaguarda da seguranca nacional, a privagao
do exercicio da nacionalidade e do direito ao repatriamento aos “Filhos do Daesh” nao

servem esse proposito legitimo.!*! Em primeiro lugar, porque estas criangas sdo, também

125 V.g. Declaragio Universal dos Direitos Humanos; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos;
Convengao sobre os Direitos da Crianga; Convengao de 1954 relativa ao Estatuto dos Apatridas; Convengao
de 1961 sobre a redugdo da apatridia.

126 LUQUERNA A., Cit., p. 165-166.

127 Ibid. p.174.

128 LUQUERNA A., Cit., p. 169.

129 THE INDEPENDENT., LizZIE DEARDEN, SHAMIMA BEGUM: Number of People Stripped of UK
citizenship Soars by 600% in a Year, Feb. 20, 2019 https://bit.ly/3320UTF Consult. em 6/Mar/2021; THE
GUARDIAN., “Shamima Begum loses fight to restore UK citizenship after supreme court ruling”.,
26/Fev/2021. https://bit.ly/2QVKE8u Consult. em 6/Mar/2021. E FRANCE24., Denmark to Deprive
jihadists' Children of Citizenship, (Mar. 28, 2019). https://bit.ly/3201Sol , Consult. em 6/Mar/2021.

130 U.N. HUMAN RIGHTS OFFICE OF THE HIGH COMM'R, Right to Nationality and Statelessness.
31 LUQUERNA A, Cit., p. 173-174.
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elas, vitimas de terrorismo.'*> Em segundo lugar, porque libertar e retornar estas criangas
ndo ¢ sinénimo de lhes conceder uma total impunidade pelos crimes cometidos.

De acordo com resolugdes relevantes do Conselho de Seguranca das Nagodes
Unidas'3? sobre esta matéria, os Estados, ao invés de deixarem os seus cidaddos detidos
e negligenciados nestes campos, devem procurar retornar os terroristas e leva-los a
justica, bem como, desenvolver e implementar processos apropriados para a sua
reabilitacdo e reintegracdo social'**. No mesmo sentido, a proposta de resolu¢do do
Parlamento Europeu sobre o conflito sirio, de 8 de margo de 2021, “exorta todos os
Estados-Membros a assumirem plena responsabilidade pelo repatriamento e, se for caso
disso, pela condenagio interna dos seus cidaddos”!**, tal como o fez a conferéncia de
Bruxelas de 30 de Margo de 2021, que ao demonstrar uma preocupagao especial com a
situacdo humanitaria destas criancas veio reconhecer a necessidade de os Estados
providenciarem o seu repatriamento voluntario. '3
Apesar disso, o facto ¢ que a maioria dos Estados da Europa Ocidental avalia a

possibilidade de repatriamento casuisticamente!’

, € tem optado, na maioria das vezes,
pela negacgdo desse direito aos seus nacionais detidos na Siria, o que justifica o nlimero
reduzido de retornados em toda a Europa, desde 2019'3%,

Ao tornar apatridas ou recusar o repatriamento dos seus cidaddos, os Estados violam
normas fus Cogens de Direito Internacional.'* Particularmente, violam o art.° 12 n°4 do
PIDCP % e os artigos 3.°, 6.°n°2 e 3, 7.2, 8. 19.; 24.°1! ¢ 39.° da CDC.'"** Além disso,

consideramos que essa recusa viola o principio do “Non-refoulement”, que proibe os

132 Ibid., p. 175 e Brussels V Conference, 29-30 March 2021 “Supporting the Future of Syria and the
Region”, 433.

133 CONSELHO DE SEGURANCA., Resolugdo 1373/2001 q 2 (e); Resolucdo 2178 (2014) 4., Resolugao
2396 (2017) 930

134 UN. Secretary-General, Key Principles for the Protection, Repatriation, Rehabilitation, and
Reintegration of Women and Children with Links to U.N. Listed Terrorist Groups 7 (Apr. 7, 2019).

135 PARLAMENTO EUROPEU., “Proposta de resolugdo sobre o conflito Sirio — 10 anos ap0s a revolta”.
8-03-2021.9 14 e 18.

136 BRUSSELS V CONFERENCE, 29-30 March 2021 “Supporting the Future of Syria and the Region”, 433.
137 TEDH., Requéte n° 24384/19., H.F. ET M.F. c FRANCE., ¥ 14., 23/04/2020.

138 LUQUERNA A., Cit., p. 159 e HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria — Scant
Repatriations”. 23/Mar/2021

139 Ibid. 176.

140 COMITE DOS DIREITOS HUMANOS, Comentario Geral n.° 27; 9§ 19-21.

141 TOBIN, John., “Children’s Right to Health”, in International Human Rights of Children., Ursula Kikelly
and Ton Liefaard editors. Springer. 2019. P. 278-280, 285.

142 LOURENCO, Ana Paula Pinto Cit., P. 798 ¢ NUNES, Rita “Protection of Internally Displaced Children and
The Guiding Principles Of Internally Displaced Persons” in The United Nations Convention on The Rights
of the Child: Taking stock after 25 years and looking ahead, edited by TON LIEFAARD and JULIA SLOTH-
NIELSEN., Leiden; Boston: Brill/Nijhoff, 2017. P.421.
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Estados de expulsar, extraditar ou deportar qualquer individuo do seu territorio para o de
qualquer outro Estado onde possa vir a ser alvo de tortura ou outros danos irreparaveis.'+
Uma interpretagdo a contrario deste principio leva-nos a considerar que, ao compactuar
com a detencdo dos “Filhos do Daesh” na Siria, ¢ nada fazer para dinamizar a sua
libertagdo e repatriamento, os Estados ndio cumprem essa proibi¢do.'**

Este fator tem motivado a instaura¢do de processos judiciais nos Tribunais nacionais
de diferentes paises europeus, com vista a denunciar a arbitrariedade da detencao destas
criancas, responsabilizar os Estados pelo ndo repatriamento e incitar a sua pratica.

Contudo, a resposta da jurisprudéncia desses tribunais ndo tem sido unanime no que
respeita a identificar uma obrigacao positiva dos Estados em repatriar. Embora se assista
aum crescendo de decisdes favoraveis,'* que identificam a existéncia dessa obrigacio,'*®

147 ou a isentar-se de

a maioria dos tribunais continua a negar essa obrigatoriedade
jurisdi¢do para decidir sobre estas matérias. Tal acontece, sobretudo, pela dificuldade em
demonstrar que a jurisdicdo dos Estados, no caso concreto da proteg¢ao destas criangas, €
extraterritorial.

Consequentemente, parte dos interessados na libertacao destes detidos, pela magnitude
dos danos que sofrem aquando da sua detencdo, tem vindo a rejeitar a leviandade com
que os Estados lidam com estas questdes e passado a comunicar a probleméatica ao Comité

das Nagoes Unidas sobre o Direito das Criangas e ao proprio TEDH. Foi nesse contexto

que surgiram, recentemente, contra a Franga, relevantes decisdes sobre o tema, tanto por

143 UNODC., “Handbook on Children Recruited and Exploited by Terrorist and Violent Extremist Groups:
The Role of the Justice System”. Cit. P. 130-131.

144 Ibid.

145 MUSTASAARI. Sanna, “Finnish Children or ‘Cubs of the Caliphate’? Jurisdiction and State ‘Response-
ability’ in Human Rights Law, Private International Law and the Finnish Child Welfare Act”., Scandinavian
University Press., Volume 7. N° 1-2020, p. 28-230; DEFENSE POST ‘Belgium court orders repatriation of
ISIS-linked family from Roj camp in Syria’, 31 October 2019 https://bit.ly/3vrSugl Consult. em 4/Abr/2021
; REUTERS, Marine Strauss, “Belgium Ordered to Take in 10 Children Born to IS Fighters”, Dec. 12, 2019
https://reut.rs/3aRiHkR Consult. em 4/Abr/2021; WASH POST., “Europe Has Resisted Taking Back
Gizens Wholoined ISIS. Now, It May Not Have a Choice”, Nov. 14, 2019 https://bit.ly/2S9ychn Consult.
em 4/Abr/2021 e, ainda, Verwaltungsgericht Berlin, decision 10 July 2019, VG 34 L 245/19.

146 Opuz v Turkey, no 33401/02, § 130, ECHR 2009; Grans (n 40) 741.

147V g. na Franga e nos Paises Baixos. Vd. Respetivamente, RFI., French Council of State Rejects Appeals
to Allow Jihadist Families to Come Home, Apr. 24, 2019 https://perma.cc/NBG3-NWBZ Consult. em
4/Abr/2021 e REUTERS., “Dutch State Not Obliged to Take Back Islamic State Children: Appeals Court”
(Nov. 22, 2019) https://reut.rs/332aiXn Consult. em 4/Ab1/2021; e na Bélgica, vd. Jacques Fierens, ‘Pas
d’éléments nouveaux. Rien n’a changé depuis 2018. Les enfants peuvent donc continuer a mourir dans les
camps du nord-est de la Syrie’ Justice en ligne (3 June 2019).
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parte do Comité'*® como do tribunal'#’

, que embora ndo decidam sobre a responsabilidade
positiva dos Estados em repatriar, rejeitam ja uma abordagem formal e estrita de
“jurisdicio” que impeca o reconhecimento dessa responsabilidade!*’. Devem, por isso,
servir como influéncia ao comportamento dos Estados na apreciagdo destas matérias,
sobretudo por estarmos perante detengdes que violam direitos fundamentais das criangas
detidas.

No seguimento daquilo que defende a maioria da doutrina, as decisdes anteriores
reforgam o entendimento de que a lei que protege os direitos fundamentais dos cidadaos
tem efeitos extraterritoriais, aplica-se em fun¢do do individuo e nao do territorio do
Estado'!, pelo que a obrigacdo de repatriamento existe, sempre que se consiga
demonstrar que o Estado tem o “poder e capacidade” para a cumprir.!>? Ora, da aplicagio
do art.® 2° da CDC, por exemplo, que determina que os Estados devem garantir a
aplicabilidade dos direitos e garantias das criangas que se encontram na sua jurisdicao,
sem excecdes ou tratamento discriminatorio, exige-se um alcance jurisdicional que
ultrapasse as barreiras do Estado e, por isso, tenha aplicabilidade extraterritorial. '3

No fundo, embora se reconheca que os Estados tenham uma margem de apreciagdo
sobre esta questao, ¢ possivel afirmar que esta deve ser substancialmente reduzida quando
estiver em causa o direito a vida, existir uma possibilidade efetiva de repatriar e o
repatriamento for o Uinico meio de eliminar esse risco.'>*

Estes foram fatores determinantes para o desfecho das decisdes anteriores. Embora o
Comité¢ e o TEDH, tenham decidido, at¢ ao momento, apenas a admissibilidade de
apreciacao destas questoes, essa admissibilidade foi determinada pelo facto destes 6rgaos
considerarem que, no caso concreto, Franca tem jurisdicdo extraterritorial sobre aquelas
criangas e deve, por isso, potenciar a sua libertacdo e repatriamento.

Veja-se, como exemplo, que na decisdo da admissibilidade contra a Franca (No.

79/2019 e. No. 109/2019), o comité vem relembrar que a CDC

148 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD., Decision adopted by the Committee under the
Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a communications procedure, concerning
communications L.H. et al v France No. 79/2019 and No. 109/2019., (CRC/C/85/D/79/2019—
CRC/C/85/D/109/2019). E ainda, F.B. et al v France doc. CRC/C/86/D/R.77/2019

19 TEDH., Requéte n° 24384/19., H.F. ET M.F. ¢ FRANCE., 23/04/2020.

150 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD., Decision No. 79/2019 and No. 109/2019., 9 98

151 MUSTASAARI. Sanna., Cit., p. 31.

152 DUFFY, H., “French Children in Syrian Camps: The Committee on the Rights of the Child and the
Jurisdictional Quagmire”., Leiden Children's Rights Observatory, February 18, 2021. P.14

153 CAPONE F., Cit., p. 168-170.
154 MUSTASAARI. Sanna., Cit. p. 33
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ndo limita a jurisdi¢cdo de um Estado ao seu "territorio”. Um estado também pode
ter jurisdi¢do face aos atos praticados, ou que produzam efeitos, fora de suas
fronteiras  nacionais. Os Estados deveriam assumir responsabilidade
extraterritorial pela prote¢do de criangas de sua nacionalidade fora de seu
territorio (...)"’

Acrescente-se, ainda, que tanto o Comité como o Tribunal reconheceram a Franga a
capacidade e poder, efetivos, para proteger as criangas em apreco, demonstrada pelo
repatriamento anterior de um niimero, ainda que reduzido, de criangas detidas.!'*®

Embora seja muito cedo para reconhecer o alcance do contributo dessas decisoes,
consideramos, pelo tratamento cruel, equiparado a tortura, a que estdo sujeitas estas
criangas'®’, inadmissivel a recusa dos tribunais nacionais decidirem sobre estas
matérias.!”® Por sua vez, a questio da jurisdi¢do extraterritorial dos Estados, que lhes
impde uma obrigacdo positiva de repatriar, € uma questdo incrivelmente complexa e sobre
a qual ndo existe, ainda, consenso no direito internacional. De facto, ndo existe um padrao
internacional para decidir estas questdes, sendo a sua apreciagdo flexivel e influenciada
pelas circunstancias de cada caso concreto.

Aguardamos, por isso, ansiosamente, a futura decisdo destes orgdos a cerca da
jurisdi¢do dos Estados e da sua responsabilidade efetiva de repatriar. Até 14, embora se
reconhega que a sua libertagdo depende, em primeira linha, da atuacdo dos Estados para
providenciar o seu repatriamento, ja consentido e requerido pelas autoridades curdas
responsaveis'>’, outras op¢des carecem de ser encontradas para fazer face a inagio dos

Estados e potenciar a sua libertagdo.'®

6. O recurso ao Estatuto de Refugiados para proteger os seus interesses

Na sequéncia daquilo que ficou descrito na sec¢do anterior, € de forma a evitar a

perpetuacdo da sua detengdo, acreditamos que os Estados devem comecar a unir esforgos

155 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD., Decision No. 79/2019 and No. 109/2019., 9 96.
156 AL-JAZEERA, ‘Western Europe must repatriate its ISIL fighters and families: Western capitals should
take cue from Central Asia which has taken back hundreds of nationals from Syria and Iraq’. 19/Jun/2019,
https://bit.ly/3eEAA06 Consult. em 4/Abr/2021 e DUFFY, H., Cit., p 9-10.

157 DUFFY, H., Cit., p. 11-12.

158 TEDH., Requéte n° 24384/19., H.F. ET M.F. c FRANCE., 23/04/2020. 9 25.

159 MUSTASAARI. Sanna., Cit., p. 130.

160 Os Estados ndo querem repatriar estas criangas, mesmo tendo a possibilidade de abrir processos judiciais
no seu territorio, por considerarem que, sendo as penas, na maioria dos Estados, reduzidas, o risco para a
sua seguranga nacional permanece. Concomitantemente, dao preferéncia a que os seus nacionais sejam
julgados no territorio sirio onde estdo detidos, solugdo que ja foi negada pelas autoridades responsaveis.
TEDH., Requéte n° 24384/19., H.F. ET M.F. ¢ FRANCE., 23/04/2020. § 6 ¢ 9. E LUQUERNA A., Cit., p.
61-64
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para possibilitar a rece¢do de criangas detidas na Siria, mesmo quando estas nao forem
Lo 16l
suas nacionais .

Por outras palavras, pretendemos, doravante, ser capazes de demonstrar que nos casos
em que os Estados se recusam a repatriar estas criangas, condenando-os a um tratamento
humilhante e degradante, ou, sendo apatridas, nenhum Estado assuma, por elas, qualquer
responsabilidade de protegdo, os Filhos do Daesh possam ser qualificados como
refugiados a luz da Convencao de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados e respetivo

Protocolo de 1967.

6.1 O conceito de refugiado

Hoje, por influéncia da ACNUR, a definicdo de “refugiado” universalmente
reconhecida ¢ aquela que vem redigida no art.® 1°A, n°2 da Convencao de 1951, de acordo
com a qual “refugiado” ¢ toda e qualquer pessoa obrigada a deixar a sua patria, ou, no
caso dos apatridas, o local de residéncia habitual, em virtude de um fundado receio de
perseguicdo por motivo de raga, religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social,
ou opinido politica, e que, por isso, a ela ndo possa regressar.'6?

Uma vez que a possibilidade de adquirir este estatuto depende da verificagdo das
condi¢des supra identificadas, iremos, em seguida, esclarecer o escopo de cada uma delas

e concluir pela possibilidade de aplicacao, ou nao, desse estatuto aos “Filhos do Daesh”.

6.1.1 Residir fora do seu pais de Origem ou de Residéncia Habitual

As criangas estrangeiras a que nos referimos, por terem nascido no exterior e viajado
para a Siria ou, no caso de terem nascido em territorios controlados pelo Daesh, terem
direito a nacionalidade de paises terceiros em virtude dos seus progenitores, preenchem,
em principio, este requisito. Porém, ha casos em que esta “internacionaliza¢ao” pode ndo
ser tdo clara, ou facil de demonstrar. Em primeiro lugar, porque ha Estados que retiram a

cidadania aos seus nacionais. Em segundo lugar, porque, nascidas no regime do Daesh,

16ITUNODC., “Handbook on Children Recruited and Exploited by Terrorist and Violent Extremist Groups:
The Role of the Justice System”. Cit. p 129 e BRUSSELS V CONFERENCE, 29-30 March 2021
“Supporting the Future of Syria and the Region”, §30.

162 No mesmo sentido, Guy GOODWIN-GILL considera que existem 4 elementos essenciais para que se possa
caracterizar um individuo refugiado: “...(1)they are outsider their country of origin;(2) they are unable or
unwilling to avail themselves of the protection of that country, or to return there;(3) such inability or
unwillingness is attributable to a well-founded fear of being persecuted; and (4) the persecution feared is
based on reasons of race, religion, nationality, membership of a particular social group, or political
opinion.”. GOODWIN-GILL, Guy. “The refugee in international law”, 2" Edition, 1996 Clarendon
Paperbacks, Oxford, p.19 ¢ 20,
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ou no interior do campo de detencdo, ha criangas as quais nao chega a ser atribuida
qualquer nacionalidade.

Nestes casos, sendo apatridas, para que este requisito possa estar preenchido, temos
que ser capazes de identificar o local da sua residéncia habitual, a qual, uma vez mais,
pode ndo ser evidente. De facto, apesar de se encontrarem, fisicamente, no territorio sirio,
muitas destas criangas, nascidas ou criadas no campo Al-Hol, ndo experienciaram
qualquer contacto com o exterior que identifique a Siria como o seu local de residéncia
habitual. Além disso, mesmo quando tenham vivido em liberdade, cresceram num
ambiente de guerra, onde foram sistematicamente abusadas, e dificilmente criaram um
vinculo efetivo, ou um sentimento de integracdo e pertenga aquele territorio. '

Nao obstante, ainda que se considerasse a Siria como o local da sua residéncia habitual,
esse fator ndo poderia servir, no caso concreto, para justificar a intangibilidade destas
criancas ao Estatuto de refugiadas. Repare-se, que estas so se encontram no territorio por
estarem, objetivamente, impossibilitadas de abandonar o campo Al-Hol e de se
deslocarem para o territério do terceiro Estado no qual pretendem elaborar o seu pedido
de refigio. Alem disso, essa impossibilidade provém de uma detencao ilegal e, por isso,
de uma faléncia do direito internacional no que respeita a sua prote¢do, pelo que nao
devem, em prol dessa circunstancia, continuar a ser prejudicadas.

Consequentemente, o ACNUR, atuando no melhor interesse destas criancas, tem
vindo a oferecer apoio para ultrapassar as dificuldades da sua “internacionaliza¢do” e
garantir o cumprimento deste requisito. Uma vez que as criangas estdo localizadas na

siria, local onde devem elaborar os seus pedidos'®*

, € que o pais ndo tem capacidade para
conferir refigio e protecao adequada a estas criangas, 0o ACNUR tem procurado viabilizar
a recolocacdo desses pedidos, e a realocag@o destes detidos em paises terceiros que lhes
concedam residéncia.'®®

Com a sua intervencao, embora nao se imponha uma obrigacao juridica aos Estados

terceiros para acolher estas criancas, ficando essa questao sujeita a sua voluntariedade, o

163 MUSTASAARL Sanna., Cit., p 40-41.

164 estes pedidos devem ser analisados, em principio, pelo Estado em cujo territdrio os requerentes se
encontram no momento da sua elaboragdo. EUR-LEX, Proposta de REGULAMENTO DO
PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO que altera o Regulamento (UE) n.° 604/2013., e
PARLAMENTO EUROPEU., “Normas europeias mais claras para os menores ndo acompanhados que
pedem protecdo internacional”., No mesmo sentido, Vd. Ac. Tribunal de Justica, proc-C-648/1.,
06.06.2013.

165 ACNUR., “perguntas e respostas: qual o posicionamento do ACNUR sobre o reassentamento num pais
terceiro?” e LUQUERNA. A, Ob., Cit., p. 182.
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recurso ao direito dos refugiados passa a ser um mecanismo ou uma alternativa para

reforcar a sua protecao.

6.1.2 Persegui¢ao ou Fundado Receio de Perseguicao

Embora a definicao de “perseguicao” ndo possa ser extraida da Convengao de 1951, ¢
consensual que esta se refere a privacao, risco de privagdo, ou violagdo séria, grave e
discriminatoria de direitos humanos fundamentais, decorrente de uma falha de protecao
por parte dos Estados de Origem. De acordo com o art.’ 33 da Convencéo de 1951, sdo
persecutorios os comportamentos que ponham em causa a vida ou a liberdade, em virtude
da Raga, Religido, Nacionalidade, Pertengca a um determinado grupo social, ou opinido
politica. No mesmo sentido foi redigido o art.’ 9.° da DQ 2011/95/EU, que determina
que a perseguicdo!®® diz respeito a um ato “suficientemente grave, devido a sua natureza
ou persisténcia, para constituir uma viola¢ao grave dos direitos humanos fundamentais
(..).1e7

Dito isto, cumpre aos requerentes de asilo demonstrar que existe, no caso concreto,
uma possibilidade efetiva, ndo dissimulada, de sofrerem perseguicio,'®® requisito
evidentemente preenchido no caso das criancas em analise, detidas no campo Al-Hol.

Em primeiro lugar, sofrem perseguicdo por parte dos seus paises de Origem ao
recusarem o seu repatriamento e, consequentemente, as condenarem a um tratamento
humilhante e degradante, proibido pelo DI. Em segundo lugar, mesmo que tal ndo fosse
considerado ato de perseguicdo, esta ser-lhes-ia reconhecida por meio da atuagdo das
autoridades locais curdas, que violam o DI ao deté-las indefinidamente, sem acesso a
julgamentos justos e a recursos minimos de sobrevivéncia. Finalmente, também a conduta
do governo sirio, incapaz de as proteger das condi¢des desumanas que enfrentam e do
tratamento discriminatorio que recebem, quando comparativamente as criangas Sirias e

Iraquianas, tem um carater persecutorio.'®

166 A perseguigdo pode provir de agdes do proprio Estado, mas também de agdes de entidades ndo estaduais,
como grupos armados, membros do agregado familiar ou da populagdo civil. Vd. art. °6.° da DQ
2011/95/EU e, FRANCES NICHOLSON & JUDITH KUMIN, A guide to International Refugee Protection and
building State Asylum Systems 24 (Cornelis Wouters et al. eds. 2017). p 132.

167 QUEIROZ, Benedita Menezes., Cap. I11: A Protecdo Internacional dos Refugiados., em Regimes Juridicos
Internacionais — Volume 1., Coordenacdo de José Alberto Azeredo Lopes., p. 289-293. Universidade
Catolica Editora Porto — 1%edi¢cdo de margo de 2020.

168 Ibid. p.293-294.

16 LUQUERNA A., Cit., p 183-185.
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Nas palavras de GUY. S GOODWIN-GILL este fundamento de perseguicao deve ser
entendido como “uma clausula aberta, capaz de se expandir em favor de uma variedade

de diferentes grupos de pessoas suscetiveis de serem perseguidas”!’®

€ para que ndo
existisse no caso concreto, a detengao destas criangas teria de ser legal e respeitadora da
dignidade e dos direitos humanos dos seus detidos, circunstancias que, como temos vindo

a constatar, ndo se verificam.!”!

6.1.3 Discrimina¢ao em razao da filiagdo a um determinado grupo social

Além de tudo o que foi dito, acreditamos que a persegui¢do de que sdo vitimas resulta
da sua filiagdo a um “determinado grupo social”, o dos “Filhos do Daesh” impedidos de
retornar aos seus Estados de Origem, pelo que estd preenchido o tltimo dos requisitos
requeridos para a aquisicdo do Estatuto de refugiadas.

Embora nao exista uma definicdo de “pertenca a um determinado grupo social”, a
jurisprudéncia tem considerado que esta implica que um grupo de pessoas partilhe, entre
si, caracteristicas imutaveis, “algo inato ao seu ser que nao se pode esperar que mudem”,
ou que tenham uma identidade propria dentro do seu pais, ou seja, que sejam considerados
diferentes dentro de uma sociedade, num teste de perce¢do social.'”> No mesmo sentido
segue alguma da Doutrina que conhecemos. Nas palavras de BENEDITA QUEIROZ, por
exemplo, esse grupo representa “um conjunto de pessoas que partilham condigdo social,
origem, o mesmo estilo de vida, caracteristicas inatas ou inalteraveis”.!”?

Estas condicOes caracterizam, perfeitamente, as criangas estrangeiras em analise, na
medida em que, mesmo que ja ndo facam parte da organizagao terrorista, partilham, entre
si, o facto de terem estado filiadas ao grupo no passado. Essa condicdo, que faz parte da
sua histéria, pode ser considerada inalterdvel ou imutidvel se considerarmos que
continuam a softrer, no presente, as consequéncias dessa filiagdo e que, presumivelmente,
ndo conseguirdo ultrapassar a conotagao negativa que dai advém. Um exemplo disso € o
facto das ligacdes que mantiveram com o Daesh continuarem a ser, no presente, causa
direta da perseguicdo de que sdo vitimas, tanto por parte dos seus paises de origem, na

recusa do seu repatriamento, como por parte da administracio curda e do governo sirio.!”

170 GOODWIN-GILL, GUY., “the refugee in international law”, 2*¢ Edition, Claredon Press, 1996, p. 48.

171 Ibid. p. 185-186.

172 See Asylum & the Rights of Refugees, INT'LJUST. RESOURCE CTR. [hereinafter: A5lum & the
Rights of Refugees].

173 QUEIROZ, Benedita Menezes., CIT. p. 298

174 LUQUERNA A, Cit., p 187.
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Mesmo que nao se demonstrasse essa imutabilidade, num teste de perce¢do social,
pelo facto de estarem detidas e separadas da restante sociedade, “os filhos do Daesh”
seriam sempre considerados integrantes de um grupo social distinto, tanto dentro da Siria,
como dos seus paises anfitrides.!”” Uma vez mais, mesmo que sejam libertados serdo,
presumivelmente, integrados em programas especiais de desradicalizagao, ou julgados e
condenados nos paises que os alberguem, pelo que pertencerdo, sempre, a uma parcela da

sociedade especifica.

6.2 A excecao do art.® 1.° (F) da Convencao de 1951.

Ainda que cumpram, em principio, todos os requisitos exigiveis a aquisi¢ao do estatuto
de refugiadas, tal sé tera aplicabilidade pratica se a excecao do art.® 1.°F, que determina
que as disposigdes da convengao ndo serdo aplicadas “as pessoas a respeito das quais
houver razdes sérias para pensar que: a) cometeram um crime contra a paz, um crime de
guerra, ou um crime contra a humanidade, no sentido dos instrumentos internacionais
elaborados para prever tais crimes (...)”, ndo for aplicavel ao caso concreto.

Embora possa parecer legitimo considerar que algumas das criangas em analise,
sobretudo aquelas que cometeram atos terroristas em nome do Daesh, estdo inseridas
nesta alinea, hd excegdes a excecdo deste artigo, nomeadamente, quando esses atos
tenham sido cometidos por criangas'’®.

A sua aplicabilidade requer, por isso, uma analise casuistica as circunstancias do
requerente, na medida em que exige que a crianga tenha atingido a maioridade criminal,
que ¢ determinada por cada pais, € que seja possivel demonstrar que esta tinha capacidade
cognitiva para a prética dos crimes'”’.

Por sua vez, essa capacidade cognitiva, j& estudada em capitulo anterior, dificilmente
pode ser identificada nas criangas menores de idade envolvidas no regime jihadista. Estas
ultimas, como tivemos oportunidade de comprovar, sao consideradas, pelo DI, vitimas de
terrorismo e ndo suas autoras, razado que nos leva a considerar que, apesar deste artigo

poder vir a ser aplicado, na maioria dos casos em anélise ndo o sera!’®.

175 Tbid.
176 LUQUERNA A., Cit., pp. 188-189.
77 1bid.
178 |bid.
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6.3. O direito a reunificacao familiar: um entrave para a atribui¢ao desse
estatuto?

Embora o direito a unido familiar exista, ndo ¢ desprovido de qualquer exceg¢do. De
acordo com o art.’ 9.° da CDC “Os Estados Parte garantem que a crianga ndo ¢ separada
de seus pais contra a vontade destes, salvo se as autoridades competentes decidirem, sem
prejuizo de revisao judicial e de harmonia com a legislagdo e o processo aplicaveis, que
essa separacdo € necessaria a garantir interesse superior da crianga”.

Este ultimo ponto ¢ crucial para legitimar essa separagdo no caso concreto. De facto,
para as criancas detidas no Al-Hol, por termo a uma detengao que as priva de recursos
minimos de sobrevivéncia, as expde a deficientes cuidados de saude, auséncia de
educacdo e a avidos seguidores do Daesh, ¢ uma prioridade que se sobrepde a esse
primeiro direito.

Ainda assim, mesmo que essa separacao esteja legitimada, para que os Estados ndo

“deixem simplesmente as maes para tras”!”

, 0 art.® 22.° da Convengdo prevé que os
mesmos cooperem no sentido de garantir as criancas o direito a reunificacdo familiar. '8

E aqui que a questdo se torna ambigua. De facto, o dever de “reunifica¢io familiar”,
plasmado no art.’ 10.° deste instrumento legislativo, ¢ um dos fatores que inibe os Estados
de repatriar ou admitir estas criangas como residentes no seu territorio. No seu entender,
se a entrada destas criangas impde, posteriormente, a entrada dos seus progenitores, entao
ela representa um risco inegavel a seguranca nacional.

Ainda que este posicionamento seja percetivel, entendemos que ndo serve para
justificar a recusa de repatriamento ou atribui¢do do Estatuto de Refugiados a essas
criangas. Repare-se, que o que esta em causa ¢ a necessidade emergente de as libertar de
uma detencao arbitraria, pelo que, ao invés de uma recusa baseada no dever, a posteriori,
de repatriar os seus progenitores, os Estados apenas teriam que garantir que estes fossem
julgados segundo a sua lei interna. Uma vez mais, os interesses do Estado em garantir a

sua seguranga nacional ndo podem ser sobrepostos ao dever internacional que lhes

incumbe de proteger os interesses das criangas.

179 MUSTASAARI. Sanna., Cit., p 42-43.

180 «Q) rastreamento da familia e a reunificacdo devem ser priorizados, exceto onde forem contrarios aos
melhores interesses da crianga, incluindo quando existe o risco de que levem a violagdo dos direitos
humanos fundamentais da crianga”., UNODC., “Handbook on Children Recruited and Exploited by
Terrorist and Violent Extremist Groups: The Role of the Justice System”. Cit. p 133.
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7. Conclusoes Finais

Do estudo de caso anterior, focado nas criangas estrangeiras “Filhas do Daesh”, foi
possivel concluir pela arbitrariedade da perpetuagdo do seu aprisionamento nos campos
de detencdo sirios e, consequentemente, em virtude do tratamento que recebem no
decurso dessa detenc¢do, pela necessidade emergente da sua libertagdo e repatriamento.

Em sintese, essa arbitrariedade resulta da conjugacao de 3 evidéncias distintas.

Em primeiro lugar, estas criangas sdo vitimas de um crime de guerra, na medida em
que sdo recrutadas pela organizagdo terrorista e expostas a severos processos de
radicalizagdo, e € nessa veste que devem ser tratadas face a aplicabilidade das normas de
DI. Em segundo lugar, independentemente do papel que adquiriram aquando da sua
filiagdo ao Daesh, o DIH, que admite a detencao dos combatentes € ndo combatentes na
pendéncia do conflito, proibe a sua infinitude. De acordo com este ramo de direito, o
momento da retirada do Daesh do conflito ¢ o0 momento em que estas criangas deveriam
ter sido libertadas e repatriadas para os seus paises de Origem, dado que a sua detengdo
deixou de estar justificada. Finalmente, mesmo que se possa demonstrar que praticaram
crimes ou outros atos terroristas em nome do grupo, ndo existem processos judiciais a
decorrer para o apuramento da sua responsabilidade criminal, nem, tdo pouco, a intengao
de os iniciar, que legitimem a permanéncia da sua detengao.

Apesar de deverem repatriar estas criangas e julga-las, pelo seu Direito Interno, sempre
que tal se justifique, os paises ndo cumprem as suas responsabilidades e continuam a
recusar o seu retorno, condenando-as a um terceiro ano de detengdo ilegal que urge ter
um fim.'8! Foi para fazer face a essa inexequibilidade pritica de repatriamento que
consideramos que deve ser dada aos “Filhos do Daesh” a possibilidade de requerer o
estatuto de refugiados. De facto, ao conferir-lhes uma hipdtese de adquirir residéncia num
pais terceiro, tendo em consideracdo, sempre, o seu interesse superior, estamos a reforgar
a sua prote¢do internacional e a recompensa-las pelo tratamento negligente que recebem
por parte dos seus Estados de Origem.

Em todo o caso, independentemente da solucdo futura que venha a ser adotada pelos
Estados e pela Comunidade Internacional, o que se pretendeu, ao longo de toda esta
exposicao, foi realgar a necessidade emergente de agir no sentido de salvaguardar os

direitos fundamentais destas criangas. Ignorar a sua circunstancia e aceitar a continuidade

181 HRW., “Thousands of Foreigners Unlawfully Held in NE Syria”. 23/Mar/2021
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da sua detencdo, tendo presente as consequéncias que dai advém ao nivel do seu
desenvolvimento, ¢ inaceitavel. Ora, ainda que ndo existam respostas certas ou solugdes

ideais, a inagdo da comunidade internacional jamais estara justificada.
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