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RESUMO: O presente artigo possui como objeto de estudo as familias de migrantes situadas
nos contextos interamericano e europeu. Nesse sentido, busca investigar e comparar como
ocorre a prote¢ao dessas familias no ambito de cada um dos Sistemas Regionais de Protecao
dos Direitos Humanos. Para tanto, foi feita uma pesquisa de abordagem qualitativa, de
objetivo descritivo por meio do estudo da bibliografia, dos documentos e da jurisprudéncia
pertinente. Em um primeiro momento, possui como objetivo a investigacao de como ocorre a
defesa desse grupo no ambito de cada um dos Sistemas citados, de forma a examinar a
protecao normativa aplicavel e os direitos consagrados na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e no Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), respectivamente. Em um segundo momento, também possui como objetivo a
abordagem das semelhancas e das diferencas entre os dois sistemas regionais, mais
especificamente no que concerne aos parametros para reunificacao familiar, bem como as
intersecoes do tema com o Direito Internacional das Criancas e Adolescentes e o principio da
nao discriminagao. Nesse sentido, concluiu-se que os pronunciamentos da Corte IDH possuem
como ponto de partida a protecao conferida as criancas e adolescentes, ao passo que o TEDH
possui uma interpretagao mais assentada na margem de apreciagao aos Estados.

Palavras-chave: Reunificagao Familiar. Direito Internacional dos Migrantes. Sistema Europeu
de Direitos Humanos. Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

ABSTRACT: This article seeks to investigate how the protection of the family of migrants
occurs within the scope of the Inter-American and European Human Rights Systems. For that,
at first, it investigates how the defense of this group occurs in the scope of each of the
systems mentioned, examining the applicable normative protection and the rights enshrined
in the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights (Inter-American Court) and
in the Court European Human Rights (ECtHR), respectively. In a later section, the similarities
and differences between the two regional systems will be addressed, more specifically with
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regard to the parameters for family reunification, as well as the intersections with the
International Law of Children and Adolescents and the principle of non-discrimination.

Keywords: Family Reunification. International Law of Migrants. European Human Rights
System. Inter-American Human Rights System.

1 INTRODUCAO

Nao é incomum, considerando as circunstancias dificeis as quais estao inseridos alguns
grupos de migrantes, como os refugiados e os solicitantes de asilo, que estes se separem de
suas familias ao tentarem escapar de conflitos ou de perseguigoes religiosas, raciais, politicas,
ou em razao de sua nacionalidade, por exemplo. Nesse contexto, € comum que um integrante
da familia viaje sozinho primeiro, na esperanca de que, em um momento posterior, sua
familia ira encontra-lo no local de destino.

Nesses casos, a reunificagao familiar ainda se torna mais urgente visto que as familias
“deixadas para tras” também se encontram em risco ao permanecerem nas zonas de conflitos.
Nessa conjuntura, a reunificagao familiar rapida nao € apenas uma politica adequada a ser
adotada pelos Estados, podendo, inclusive, ser equiparada, a uma questao de evacuacao
humanitaria (COUNCIL OF EUROPE, 2017, p. 12).

Para além de garantir a seguranca e a protecao dos demais membros da familia,
restaurar a unidade familiar € um aspecto imprescindivel para promover um sistema de apoio
aos refugiados e demais solicitantes de protecao internacional. Além disso, a reunificagao é
uma etapa importantissima para conferir a essas pessoas uma maior sensacao de
normalidade, bem como, ajudar em seus processos de integragao.

Impossibilitados de retornar aos seus Estados de origem, os efeitos da ndo reunificagdo
familiar sao devastadores, especialmente no tocante a saude mental e ao bem-estar
psicologico. Além disso, identifica-se, ainda, que os migrantes podem entrar em um estado de
isolamento econdmico e social.

Em relagao a esse tema, registra-se que muitos refugiados sofrem com estresse e
ansiedade em decorréncia da perda de contato com a familia; o sentimento de abandono, de
culpa e de raiva € experienciado por membros da familia deixados em zonas de guerra,
acampamentos ou ambientes inseguros; e ademais, ha ainda uma preocupacao financeira,
posto que frequentemente os refugiados enviam dinheiro para amparar a familia
(CHOUMMANIVONG; POOLE; COOPER, 2014, p. 90-91).

Assim, conclui-se que a reunificacao familiar € essencial para os grupos de migrantes
que gozam dessa protecao internacional. Outro ponto a ser ressaltado é que tornar a
reunificagao familiar um processo acessivel e rapido também ajuda a promover a travessia
segura e legal para os demais membros da familia, reduzindo os perigos envolvidos na
imigragao irregular, como o trafico de pessoas (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR
REFUGEES, 2018, p. 1).

Em relagao a normativa aplicavel no Sistema Global, o Estatuto dos Refugiados (1951)
nao prevé o direito a reunificagdao familiar. No ambito do Direito Internacional dos
Refugiados, ha apenas uma recomendacao na Ata Final da Conferéncia de Plenipotenciarios
para que 0s governos tomem as medidas necessarias para a protecao das familias dos
refugiados (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2001, p. 11).
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos, por sua vez, garante o direito a vida
familiar tanto no artigo 16 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), quanto no
artigo 23 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966). Ademais, o Comité de
Direitos Humanos se manifestou sobre o direito de reunificacao familiar nos Comentarios
Gerais n® 15t e 192,

A Convengao sobre Direito das Criancas (1989) também consagra o direito a
reunificacao familiar nos artigos 9 e 10. Ademais, estabelece o melhor interesse da crianca
em seu artigo 3° e, além disso, o artigo 22, paragrafo 2° refor¢a a logica da unidade familiar
para criangas refugiadas. Ademais, o Comité dos Direitos da Crianca no Comentario Geral n° 6
dispoe que a reunificagao familiar no Estado de origem nao € do melhor interesse da criancga
quando seu retorno puder acarretar um risco razoavel (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE
CHILD, 2005, p. 9).

Feitas as consideragoes introdutorias a respeito da importancia da protecao da familia,
especialmente no tocante a reunificacao familiar, bem como as normativas aplicaveis no
Sistema Global de Protecao de Direitos Humanos, este artigo ira se debrugar sobre o tema a
partir das perspectivas regionais interamericana e europeia para, posteriormente, tracar as
semelhancas e diferencgas entre os dois sistemas de prote¢ao de direitos humanos.

2 A PROTEGAO DA FAMILIA DE MIGRANTES NO AMBITO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

Em relagao a protecao normativa aplicavel, o artigo 17 da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (1969) reconhece a protecao da familia e estabelece em seu primeiro
paragrafo que “a familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado”. Além disso, o paragrafo segundo do artigo 11, no
tocante a protecao da honra e da dignidade, determina que a familia nao pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas.

Em consonancia com esses dispositivos, a Declaracao Americana de Direitos e Deveres
do Homem (1948) também reconhece o direito a protecao da vida familiar contra-ataques
abusivos em seu artigo V e o direito a constituicao e protecao da familia no artigo VI.
Ademais, o Protocolo de San Salvador (1988) também assegura o direito a constituicao e
protecao da familia em seu artigo 15.

Por sua vez, a familia também goza de protecao pelo disposto no artigo 16 do
Protocolo de San Salvador, cujo conteudo aduz que “toda crianca tem o direito de crescer ao

1 0 Comentario Geral n° 15 dispde que “em certas circunstancias, um estrangeiro pode desfrutar da protecao do
Pacto, mesmo em relacdo a entrada ou residéncia, por exemplo, quando surgem consideragoes de [...] respeito
pela vida familiar” (tradu¢ao nossa). HUMAN RIGHTS COMMITTEE. CCPR General Comment No. 15: The Position
of Aliens Under the Covenant, 1986. Disponivel em: https://www.refworld.org/pdfid/45139acfc.pdf.

2 0 Comentario Geral n° 19 dispde que “a possibilidade de viver juntos implica a adogdo de medidas cabiveis,
tanto em nivel interno como, conforme o caso, em cooperacao com outros Estados, para garantir a unidade ou
reunificacao das familias, particularmente quando seus membros sao separados por motivos politicos,
econdmicos ou semelhantes razoes” (tradugao nossa). HUMAN RIGHTS COMMITTEE. CCPR General comment No.
19: Article 23 (The Family), 1990. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/45139bd74.htmL.
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amparo e sob a responsabilidade de seus pais; salvo em circunstancias excepcionais,
reconhecidas judicialmente, a crianca de tenra idade nao deve ser separada de sua mae”.

Nessa perspectiva, o artigo 19 da Convencao Americana (CADH) e o artigo VIl da
Declaragao Americana (DADDH) fazem, ainda, referéncia a protegao da infancia. Relacionar a
protecao da familia com os direitos das criancas e adolescentes € necessario, vez que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos reconhece a familia como o nucleo central de
protecao da infancia e da adolescéncia, bem como admite o direito das criangas das criangas
a convivéncia familiar (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2013, p. 17).

Uma vez superado o exame da protecao aplicavel a familia migrante no arcabouco
juridico interamericano, € necessario averiguar como esses direitos sao consagrados na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para tanto, iremos examinar as
conclusoes extraidas da Opiniao Consultiva OC-17/02 (2002)*, do Caso Familia Pacheco Tineo
vs. Estado Plurinacional da Bolivia (2013), da Opiniao Consultiva 0C-21/14 (2014)* e do Caso
Pessoas Dominicanas e Haitianas Expulsas vs. Republica Dominicana (2014).

No que se diz respeito a protecao familiar, a OC-17/02 (2002), cujo conteudo versa a
respeito da condicao juridica e dos direitos humanos das criancgas, fixa o entendimento de
que o Estado é obrigado a favorecer o desenvolvimento e fortalecimento do nucleo familiar,
de maneira que o reconhecimento da familia como elemento natural e fundamental da
sociedade, com direito a protecao da sociedade e do Estado constitui um principio
fundamental do Direito Internacional dos Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANQOS, 2002, p. 64).

Outro ponto a ser considerado é o fato de que, ao tratar da separagao excepcional da
crianca de sua familia, a Corte IDH dialoga expressamente com o entendimento adotado pelo
TEDH e conclui que a crianga deve permanecer em seu nucleo familiar, salvo se existirem
razoes determinantes, justificadas pelo seu interesse superior, para separa-lo de sua familia.
Nesse caso, a separagao deve ser, além de excepcional, preferencialmente temporaria (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2002, p. 67).

No Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional da Bolivia (2013), a Corte
ressalta, primeiramente, a relacao intrinseca existente entre o direito a protecao da familia e
os direitos das criangas. Em seguida, ao se pronunciar sobre a participacao das criancas em
procedimentos que possam ter carater sancionatorio, em virtude de uma violagao ao regime
de imigracao adotado pelo Estado, a Corte afirma ser de especial importancia a contribuicao
das criangas, haja vista que esse procedimento pode resultar na separacao da familia e,
consequentemente, afetar o bem-estar delas.

Nesse sentido, especificamente sobre o processo de expulsao da Familia Pacheco na
qualidade de estrangeiros em situacgao irregular, a Corte pontua que as criangas Frida Edith,
Juana Guadalupe e Juan Ricardo Pacheco Tineo deveriam ter sido consideradas como partes
interessadas pelas autoridades. Assim, a Corte entendeu que o Estado Boliviano tratou as
criangas como objetos condicionados aos direitos dos pais e nao como sujeitos de direitos,

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva Oc-17/2002 De 28 De Agosto De 2002,
Solicitada  Por La Comisién Interamericana De  Derechos  Humanos, 2002. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Acesso em: 28 de out. de 2021.

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer Consultivo Oc-21/14 De 19 De Agosto De 2014
Solicitado Pela Republica Argentina, Republica Federativa Do Brasil, Republica Do Paraguai E Republica Oriental Do
Uruguai, 2014. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21 por.pdf. Acesso em: 28 de
out. de 2021.
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fato que resultou na condenacao pela violacao dos artigos 17 e 19 da CADH®, dentre outros
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, 2013, p. 73-74).

No que se refere ao Caso Pessoas Dominicanas e Haitianas Expulsas vs. Republica
Dominicana (2014), a Corte IDH considerou que a privacao de liberdade e a expulsao de
Bersson Gelin foi feita de maneira discriminatoria e sem fins legitimos. Nesse sentido, a
separacao de Gelin de seu filho menor de idade também foi considerada injustificada. Assim,
a Republica Dominicana foi condenada por violar o direito a prote¢ao familiar, bem como a
obrigacao de respeitar os direitos sem discriminagao.

Ainda nesse caso, a Corte IDH observa que, em relacao a separacao da familia Sension,
a Republica Dominicana ainda nao havia reconhecido a competéncia contenciosa da Corte, de
modo que nao poderia pronunciar-se sobre a expulsao da senhora Ana Virginia Nolasco e
suas filhas. Entretanto, uma vez reconhecida a competéncia da Corte, o Estado tinha a
obrigacao de adotar medidas para reunificar os membros da familia. Considerando que o
Estado nada fez para viabilizar a reunificagao, conclui-se que a Republica Dominicana violou
as obrigagOes relativas a protecao da familia e ao principio da nao discriminacao (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, 2014, p. 146).

Por sua vez, a 0OC-21/14 (2014), que trata dos direitos e garantias de crian¢as no
contexto da migragao e/ou em necessidade de protegao internacional, discorre acerca do
direito a vida familiar das criangas no marco de procedimentos de expulsao ou deportacao de
seus progenitores por motivos migratorios em seu capitulo XV. Nessa perspectiva, a Corte
IDH ressalta que o termo “familiares” deve ser interpretado em sentido amplo, de modo que
nao ha um modelo unico de familia e que pertence ao Estado a obrigacao de determinar em
cada caso a constituicao do nucleo familiar da crianga (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 100-101).

A Corte IDH imp0de ao Estado a obrigagao de efetuar uma ponderagao entre a protegao
da unidade familiar e os interesses estatais legitimos, para que no contexto de um caso
concreto, a expulsao de um ou ambos 0s progenitores nao levem a uma ingeréncia abusiva
ou arbitraria na vida familiar da crianca. Sob esta ¢tica, propde que o Estado considere as
seguintes circunstancias particulares:

(@) a historia de imigracao, o lapso temporal da estadia e a extensao dos lagos
do progenitor e/ou de sua familia com o pais receptor; (b) a consideragao
sobre a nacionalidade, guarda e residéncia dos filhos da pessoa que se
pretende expulsar; (c) o alcance da afetacao gerada pela ruptura familiar
devido a expulsao, incluindo as pessoas com quem a crianga vive, assim como
0 tempo que permaneceu nesta unidade familiar, e (d) o alcance da

> Artigo 17. Protecdo da familia. 1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado. 2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem
casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as condigoes para isso exigidas pelas leis internas,
na medida em que nao afetem estas o principio da nao-discriminacao estabelecido nesta Convengao. 3. O
casamento nao pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos contraentes. 4. Os Estados Partes
devem tomar medidas apropriadas no sentido de assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia
de responsabilidades dos cOnjuges quanto ao casamento, durante o casamento e em caso de dissolugao do
mesmo. Em caso de dissolugao, serao adotadas disposi¢oes que assegurem a protecao necessaria aos filhos,
com base unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos. 5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto
aos filhos nascidos fora do casamento como aos nascidos dentro do casamento. Artigo 19. Direitos da crianca.
Toda crianga tem direito as medidas de protecao que a sua condicao de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado.
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perturbacao na vida diaria da crianga se mudasse sua situagao familiar devido
a uma medida de expulsao de uma pessoa responsavel pela crianca, de
maneira a ponderar estritamente estas circunstancias a luz do interesse
superior da crianca, em relagao ao interesse publico imperativo que se busca
proteger (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 104).

Ademais, a Corte considera que nos casos em que a crianca tiver direito a
nacionalidade do pais do qual um ou ambos os progenitores podem ser expulsos em razao de
uma situagao migratoria irregular, ou se cumprir as condi¢bes legais para residir
permanentemente ali, € axiomatico que a crianga conserve o direito de seguir desfrutando da
vida familiar no pais. Em outras palavras, a Corte IDH considera desproporcional a ruptura da
unidade familiar ocasionada pela expulsao do progenitor que cometeu infracoes
administrativas (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 104).

Uma vez que os aspectos relevantes acerca da protecao da familia no ambito do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos foram apresentados, examinaremos a seguir a
protecao consagrada no Sistema Europeu de Direitos Humanos.

3 A PROTECAO DA FAMILIA DE MIGRANTES CONSAGRADO NA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

Em relacao a normativa aplicavel, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(1950) prevé, em seu artigo 8°, o direito ao respeito pela vida privada e familiar®. Nesse
sentido, o texto convencional dispoe que nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito, senao quando houver previsao na lei e constituir uma providéncia que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguran¢a nacional, o bem-estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infragées penais, protecao da saude
ou da moral, ou protecao dos direitos e das liberdades de terceiros.

Para aplicar o artigo supracitado, especialmente no tocante a reunificagao familiar, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), vém desenvolvendo, jurisprudencialmente,
parametros ao longo dos ultimos trinta anos. Nesse sentido, inicialmente, os primeiros casos
do TEDH sobre o tema foram decididos de maneira muito conservadora.

No caso Abdulaziz, Cabales e Balkandali v. United Kingdom (1985), trés mulheres
migrantes, residentes de forma permanente e legal, contestaram o fato do governo nao
permitir que seus cdnjuges as encontrassem e permanecessem com elas. Como o casamento
foi contraido apds a imigracao, o TEDH entendeu, que como 0 caso nao versa sobre uma
familia pré-constituida que havia sido deixada em outro pais, nao haveria obstaculos para
que a vida familiar se estabelecesse no pais de origem de seus maridos, por exemplo.

6 Artigo 8°. Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua
vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade
publica no exercicio deste direito sendao quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infraccoes penais, a
protecao da saude ou da moral, ou a protecao dos direitos e das liberdades de terceiros.
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Assim, o TEDH reconheceu a aplicabilidade do artigo 8° ao caso, mas fixou
entendimento de que tal situagao nao constituiria uma violacao do direito a vida
isoladamente. Contudo, o Tribunal ponderou que tais regras nao se aplicavam as esposas dos
residentes do género masculino. Assim, em virtude da reconhecida discriminagao de género, o
TEDH entendeu que o artigo 8° foi violado nao de forma isolada, mas em conjunto com o art.
14°7, em virtude da diferenca de tratamento dispensada (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1985). A aplicagao conservadora € depreendida do fato da violagcao nao ter sido
reconhecida por si s8, mas em razao da discriminagao.

Outros dois casos que exemplificam bem o inicio dessa jurisprudéncia mais inflexivel
sao os casos Gul v. Switzerland (1996) e Ahmut v. The Netherlands (1996). Em ambos os
casos, 0s pais desejavam que seus filhos pudessem juntar-se a eles nos paises em que
estavam (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2018). O TEDH nao
reconheceu violagao ao artigo 8°, sob o mesmo argumento do caso anterior: nao haveria
impossibilidade para desfrutar da vida familiar em outro lugar.

Esse € um dos critérios utilizados amplamente utilizados pelo TEDH no tocante a
reunificacao familiar. Existem alguns casos mais recentes em que a (in)existéncia de
obstaculos intransponiveis para que a vida familiar seja usufruida em outro lugar, conhecido
como elsewhere approach, foi mitigada. Nesse sentido, no tocante a admissao de criangas que
desejam reunir-se com seus pais, podemos citar o caso Sen v. The Netherlands (2001).

O caso Sen v. The Netherlands (2001) foi, inclusive, a primeira decisao positiva do
TEDH no que se diz respeito a reunificacao familiar (MOTZ, 2017). Neste caso, um casal turco,
com duas filhas nascidas na Holanda, desejava reunir-se com sua filha mais velha, nascida e
domiciliada na Turquia. Para o Tribunal, este caso distinguiu-se dos casos Ahmut e Gil
porque o casal possuia uma vida familiar ja estabelecida na Holanda, onde eles residiam
legalmente, e as criangas nascidas nesse pais nao possuiam ligagoes culturais com a Turquia.

Em virtude disso, o TEDH determinou que o modo mais apropriado de desenvolver a
vida familiar, considerando a pouca idade da terceira filha, seria trazé-la para a Holanda.
Importante ressaltar que, ao nao considerar essa solucao como 0 Unico meio possivel para
gozar da vida familiar, mas sim como a mais adequada essa decisao afastou-se do severo
elsewhere approach dos casos precedentes.

Nesse caso, bem como o caso Tuquabo-Tekle And Others v. The Netherlands (2006), o
qual também envolve um casal, com filhos nascidos na Holanda, que deseja reunir-se com a
filha mais velha que mora em outro pais, indicam que 0s casos 0s quais envolvem o
desenvolvimento de criangas que ja moram no pais de destino, pode haver ha uma
flexibilizagao do critério a respeito da (in)existéncia de obstaculos intransponiveis para que a
vida familiar seja desfrutada em outro lugar.

Outro fator importante fixado pelo TEDH € o fato de a familia ter sido separada de
forma involuntaria ou nao. Esse critério é de especial relevancia para os refugiados, conforme
se depreende dos casos Tanda-Muzinga v. France (2014) e Mugenzi v. France (2014), os quais
tratam de refugiados que enfrentaram dificuldades para participar do procedimento para
reunificacao familiar, especialmente no tocante a comprovacao do vinculo parental e as
idades dos filhos.

7 Artigo 14. Proibicdo de discriminagdo. O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengao
deve ser assegurado sem quaisquer distingoes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religiao,
opinioes politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o
nascimento ou qualquer outra situagao.
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Nestes casos, o Tribunal entendeu que considerando que ambos foram identificados
como refugiados e que o principio da reunificacao familiar foi reconhecido pelas autoridades,
era de suma importancia que os pedidos fossem examinados de maneira rapida, atenta e
diligente.

Assim, o TEDH observou que esse grupo de migrantes enfrentou diversas dificuldades,
nao obstante ja terem passado por experiéncias traumaticas. Ademais, o tempo transcorrido
para proferir a decisao final sobre a reunificacao familiar foi excessivo, especialmente dadas
as circunstancias do caso (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2014, p. 5).

Em relagao aos refugiados, o Tribunal Europeu tem sido mais sensivel a sua situagao e
tém reforcado a protecao do direito a reunificacao familiar. Primeiramente, o elsewhere
approach nao é aplicavel a este grupo, haja vista que existem obstaculos intransponiveis para
o0 estabelecimento da vida familiar no pais de origem e, tampouco € apropriado presumir que
os refugiados possam se mudar para um terceiro pais. Em segundo lugar, no tocante a
separacgao familiar (in)voluntaria, o TEDH entende que as circunstancias forcam a fuga deste
grupo (COUNCIL OF EUROPE, 2017, p. 21).

Outro parametro eleito pelo TEDH é a incidéncia do melhor interesse da crianca no
caso. Em relacao a sua aplicacao, o Tribunal observa, sobretudo, sua idade, sua situagao em
seu pais de origem e até que ponto sao dependentes dos pais (MOTZ, 2017). A titulo de
exemplificacao desse parametro, o caso El Ghatet v. Switzerland (2016) concluiu que o
tribunal interno se limitou a examinar tal principio de maneira sucinta, o que constituiu uma
violacao ao artigo 8° da CEDH. Tal critério deve ser suficientemente refletido na
argumentac¢ao das autoridades nacionais.

Ainda no que se diz respeito a utilizacao desse ultimo critério, se faz necessario
discutir o julgamento do caso I.A.A. v. United Kingdom (2016). O caso trata do pedido de
cinco filhos somalis para que se reunirem com sua mae e seu segundo marido no Reino
Unido. Muito embora os tribunais nacionais tenham admitido que seria melhor para os
requerentes que estes se juntassem a sua mae, o TEDH fixou o entendimento de que melhor
interesse das criangas nao pode ser um ‘trunfo” que enseje a admissibilidade (UNITED
NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES, 2018, p. 22).

Adicionalmente, o TEDH concluiu que os requerentes nao eram mais criancas tao
jovens; que atingiram uma idade em que presumivelmente nao necessitam de tantos
cuidados como as criangas mais novas; e, que cresceram no ambiente cultural e linguistico de
seu pais de origem. Além do interesse superior da crianga ter sido mitigado nesse caso, 0
TEDH entendeu que a vida familiar poderia ser desfrutada em outro lugar, em decorréncia da
auséncia de risco de maus tratos (UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES,
2018, p. 22).

Um segundo caso relevante no tocante a mitigagao do superior interesse da crianca é
o Ejimson v. Germany (2018), o qual se diz respeito a recusa de uma solicitagao de residéncia
de um homem nigeriano, que desejava gozar de uma vida familiar com sua filha. Em 2002,
ele foi condenado por trafico de drogas e, em 2003, foi expedida uma decisao ordenando sua
expulsao para a Nigéria. Em sede administrativa, a autorizacao de residéncia foi negada
considerando o fato de que ja havia uma decisao final de expulsao e o fato de que ele nao
possuia um passaporte valido.

Inicialmente, o Tribunal reiterou que o artigo 8 nao garante o direito de um
estrangeiro de entrar ou residir em um determinado pais, nem impde uma obrigagao geral de
um Estado autorizar a residéncia de um estrangeiro em seu territério ou a emitir uma
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autorizacao de residéncia. Ademais, estabeleceu como parametros: a analise de até que ponto
a vida familiar seria efetivamente rompida, a extensao dos vinculos no Estado e, se existem
obstaculos intransponiveis (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018, p. 16).

Um outro critério estabelecido pelo TEDH é se a vida familiar foi criada em um
momento em que as pessoas envolvidas sabiam, devido a situacao migratoria de uma delas,
que a manutencgao dessa vida familiar no Estado seria precaria. Nesse sentido, e considerando
a gravidade dos delitos cometidos pelo requerente, o Tribunal entendeu que ele poderia
entrar na Alemanha duas vezes ao ano, durante quatro semanas, para ver sua filha. Ademais,
considerando ainda que a menina atingiria os dezoito anos em breve, o TEDH entendeu que
nao houve violagao do artigo 8 neste caso (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018, p.
18).

Em relagao ao caso Ejimson v. Germany (2018), a discussao sobre o superior interesse
da crianga parece ter sido feita de forma mais pragmatica, especialmente se comparada com
as conclusoes feitas no caso El Ghatet v. Switzerland (2016). Nesse sentido, no tocante a
solicitagao de residéncia ter sido negada, a Corte considera justa a decisao tomada e
desconsidera os interesses da filha. Assim, ainda que o Tribunal tivesse chegado a mesma
conclusao, deveria ter havido um exame da atuacao das autoridades nacionais a luz desse
principio (KLAASSEN, 2018).

Essa situacao demonstra como, mesmo com o estabelecimento de alguns critérios e
havendo similaridade entre as duas circunstancias, visto que se tratavam de casos em que 0s
pais buscavam estar com os filhos com idades proximas a da maioridade, a jurisprudéncia do
Sistema Europeu de Direitos Humanos nao € necessariamente uniforme. Na verdade, é
construida a partir de varios casos concretos e, em razao disso, por vezes, é inconsistente.

Outro ponto jurisprudencial importante a ser observado pelo TEDH é o fato de que as
restricoes para reunificacao familiar nao devem ser discriminatorias. Nesse sentido, se faz
necessario mencionar o artigo 14 da CEDH, o qual versa sobre a proibicao de discriminagao.
No caso Biao v. Denmark (2016), o Tribunal entendeu que houve uma diferenca de
tratamento injustificada, de modo que a legislagao permitia a reunificagao familiar apenas
para aqueles que eram cidadaos dinamarqueses ha 28 anos. O TEDH entendeu que, nesse
caso, houve uma discriminacao indireta, em razao da etnia (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2016).

Em sentido similar, ha um caso mais recente: MA v. Denmark (2021), o qual se diz
respeito a um homem sirio que recebeu uma protegao subsidiaria temporaria na Dinamarca
em julho de 2015 e teve o seu pedido de reunificagao familiar com sua esposa rejeitado, sob
a justificativa de que nao havia completado o prazo de trés anos de residéncia no Estado.
Nesse sentido, o Tribunal concluiu que, nao obstante a margem de apreciacao do Estado,
impor um periodo de espera de trés anos violou o direito a vida familiar (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2021).

Contudo, o Tribunal nao considerou necessario examinar separadamente a possivel
violacao do artigo 14 conjugada ao artigo supracitado. Assim, uma critica pertinente a ser
feita, € que o TEDH foi omisso ao nao se pronunciar sobre o tratamento diferenciado que foi
dado aos que gozam de uma protecao subsidiaria e aos que gozam do status de refugiado, no
€aso em questao.

Assim, enquanto o Tribunal nao se manifesta diretamente sobre o assunto, dois
argumentos defendem a diferenca de tratamento levada a cabo pelos Estados. O primeiro
afirma que a Convengao de 1951 privilegiaria os refugiados, enquanto o segundo se diz
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respeito a natureza temporalmente limitada da protecao subsidiaria. Em relagao a primeira
hipdtese, refugiados e beneficiarios de protecao subsidiaria estao frequentemente tratados de
maneira similar, de modo que mesmo esse segundo grupo goza da protecao do non
refoulement (COUNCIL OF EUROPE, 2017, p. 25).

Ademais, em relagao a segunda hipotese, € preciso sublinhar que mesmo o status de
refugiado é temporario e esta sujeito a uma mudancga das circunstancias no Estado de origem.
Nesse sentido, a duracao da estadia sera determinada principalmente em razao de tais
circunstancias e nao da duracao da autorizacao de residéncia que lhes é concedida. Até
porque, havendo necessidade, a permissao concedida devera ser estendida (COUNCIL OF
EUROPE, 2017, p. 25).

De todo modo, ha uma dificuldade em harmonizar a diferenca de tratamento conferida
aos refugiados e beneficiarios da protecao subsidiaria com o artigo 14 da CEDH, de maneira
que é imprescindivel uma analise mais pormenorizada do assunto por parte do TEDH.

4 SEMELHANCAS E DIFERENGCAS NA PROTEGCAO DA FAMILIA A PARTIR DA COMPARAGAO
ENTRE OS SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS

Tanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, possuem, nas decisoes que envolvem o direito de protecao a familia,
aproximacgoes com o principio da nao discriminagao. Nesse sentido, ambos 0s casos Pessoas
Dominicanas e Haitianas Expulsas vs. Republica Dominicana (2014), da Corte IDH, e Biao v.
Denmark (2016), do TEDH, envolvem condenagdes que reconhecem a discriminagao levada a
cabo contra familias de migrantes, em circunstancias diferentes.

Outra questao que frequentemente € associada ao direito de protecao a familia, sao os
direitos de protecao da infancia. Dessa maneira, as Opinides Consultivas OC-17/02 (2002),
0C-21/14 (2014) e o Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional da Bolivia (2013),
da Corte IDH, e o caso El Ghatet v. Switzerland (2016), do TEDH, consideram os direitos das
criangas, em casos relacionados a migragao, especialmente no tocante a aplicacao do
principio do melhor interesse da crianca.

Entretanto, a abordagem em relagao a protecao da crianga e a protecao da familia, em
cada Sistema Regional, é feita de maneira diferente. Em primeiro lugar, a protecao normativa
do Sistema Americano é mais desenvolvida se comparada ao Sistema Europeu, visto que
possui um maior numero de dispositivos salvaguardando a familia e, sobretudo, a infancia.
Entretanto, a jurisprudéncia do Sistema Europeu é mais volumosa, havendo mais decisoes a
respeito das familias migrantes. Inclusive, em virtude desse desenvolvimento mais
expressivo, o Sistema Europeu desenvolveu mais parametros para a reunificacao familiar ao
longo dos ultimos anos.

Assim, nos casos envolvendo imigragao, o ponto de partida do TEDH ¢é o direito do
Estado de controlar a entrada e residéncia de estrangeiros em seu territorio. A partir da
jurisprudéncia do TEDH em relagao ao artigo 8, conclui-se que o Tribunal, por adotar uma
visao mais estadocéntrica, oferece alguma protecao contra expulsao de migrantes
estabelecidos ha muito tempo, mas, por outro lado, prevé uma protecao menor e mais
precaria para a entrada de migrantes e suas familias (COSTELLO, 2016, p. 128).

Ao passo em que o TEDH confere uma margem de apreciagao aos Estados, a qual deve
respeitar os limites da lei, bem como deve agir de modo proporcional e justificado, a Corte
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IDH adota uma postura mais garantista. Nesse sentido, € perceptivel, por exemplo, a
aplicacao do principio do melhor interesse da crianca de forma mais ampla e robusta,
havendo diversas manifestagoes jurisdicionais da Corte sobre o assunto.

A Corte IDH estimula a participacao das criangas em processos dos quais podem
resultar na separacao da familia, de modo que estas sao concebidas como verdadeiros
sujeitos de direitos. Ademais, no entendimento interamericano, conforme visto anteriormente,
se uma crianga possui direito a nacionalidade e os pais correm o risco de serem expulsos
devido a sua situagao migratoria irregular, nao é proporcional que haja a ruptura da unidade
familiar.

Sob esta perspectiva, € possivel concluir que a protecao da familia, no contexto
interamericano, € associada e, até mesmo, derivada da prote¢ao das criangas e adolescentes.
Dessa forma, percebe-se que nao ha o estudo dos direitos da familia e da reunificagcao
familiar de forma apartada dos direitos e garantias dos infantes, como ocorre no Sistema
Europeu.

Na verdade, o TEDH firmou diversas orientacoes para a reunificacao familiar, sendo
apenas algumas delas, nao todas, relacionadas com os interesses das criancas. Dentre os
critérios fixados, os mais utilizados e os apresentados nesse artigo foram: a inexisténcia de
obstaculos intransponiveis para o usufruto da vida familiar; a separagao ter sido de maneira
involuntaria (ou nao); se os envolvidos enfrentam risco de vida no Estado de origem; o
melhor interesse da crianga quando ha criancas envolvidas e, nessa logica, se sao jovens, e
em que ambiente cultural e linguistico cresceram; e se a vida familiar foi criada num
momento em que os envolvidos sabiam que, devido a situagao migratéria de um deles, seria
mantida de maneira precaria.

Considerando a multiplicidade de parametros, bem como o grande numero de casos na
jurisprudéncia que se refere a familia migrante, também é perceptivel que a jurisprudéncia do
Sistema Europeu carece de uniformidade. Justamente por se erguer a partir das
particularidades de cada caso individualmente analisado e dos multiplos fatores envolvidos,
por vezes, sao produzidas decisdes inconsistentes, quando comparadas com precedentes
judiciais anteriores, como ilustrado no exame do caso Ejimson v. Germany (2018).

No caso supracitado, assim como no caso .A.A. v. United Kingdom (2016), a incidéncia
do principio do interesse superior da crianca foi modulada, em observacao as demais
circunstancias dos dois casos. No Sistema Interamericano, por outro lado, tal principio refletiu
sobre os casos analisados e nas opinides consultivas, de forma extremamente predominante.

Ademais, outra diferenca entre as jurisprudéncias no tocante ao emprego do principio
da nao discriminacao esta no fato de que o TEDH nao se pronunciou acerca da distingao feita
por alguns Estados europeus entre a protecao conferida aos refugiados e aqueles que gozam
de protecao subsidiaria.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente artigo, foi tracada uma comparagao entre os Sistemas Internacionais de
Protecao de Direitos Humanos no que se refere aos direitos da familia migrante e sua
salvaguarda. Para tanto, foram apresentadas as normativas aplicaveis, bem como a
jurisprudéncia pertinente ao tema de cada um dos Sistemas. Por fim, uma vez estudados os
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aspectos relevantes, foi feito o confronto entre as manifestacoes jurisdicionais proferidas pela
Corte IDH e pelo TEDH.

A partir das semelhancas e diferencas identificadas nos casos selecionados dos
Sistemas Interamericano e Europeu de Direitos Humanos, foi possivel identificar como se da a
tutela da reunificacao familiar em cada contexto regional, bem como as confluéncias com
demais direitos, notadamente o Direito Internacional das Criancas e o principio da nao
discriminacgao.

Nesse sentido, € importante ponderar que a Corte IDH e o TEDH abordam temas em
comum de maneiras diferentes. Os pronunciamentos da Corte Interamericana sobre o direito
a familia dos migrantes estao enraizados na protecao conferida as criangas e adolescentes, de
modo que, em regra, a crianga deve permanecer em seu nucleo familiar.

De maneira diversa, as sentenc¢as do Tribunal Europeu sobre o tema consideram uma
série de outros fatores para além do superior interesse da crian¢a. Ademais, € preciso
sublinhar que, em matéria de migragoes, o TEDH, em regra, adota uma logica mais
estadocéntrica, de forma a conferir uma margem de apreciagao aos Estados.

Ainda sobre a jurisprudéncia no ambito europeu, é importante assinalar que, em
virtude do grande numero de casos, bem como observando os diversos fatores que sao
considerados em matéria de reunificacao familiar, e, além disso, entendendo que os casos
possuem muitas similitudes e dessemelhancas entre si, as decisdes proferidas no Sistema
Europeu sao menos uniformes que as emitidas no Sistema Interamericano.
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