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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a aplicagdo do artigo 12 da Convengao de Haia de
1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas nos casos concretos, em
especial a necessidade (ou ndo) de utilizagdo do Principio do Melhor Interesse da Crianga como
base para aplicagdo do referido artigo. Questiona-se, assim, qual deve ser a relagdo entre a ordem de
retorno imediato do menor prevista no artigo 12 da Convengdo e o principio do melhor interesse da
crianga. A conclusdo foi que o artigo 12 da Conveng¢ao de Haia deve ser aplicado tendo como base o
principio do melhor interesse da crianga. Assim, o lapso temporal ndo pode ser o critério
determinante para definir a solucdo da controvérsia, sendo necessario que o julgador analise as
particularidades de cada caso concreto e apenas ordene o retorno imediato do menor quando esta

solucdo se apresentar como a melhor opgao para preservar o interesse da crianca.

Palavras-chave: Conveng¢do de Haia de 1980. Principio do melhor interesse da crianga. Sequestro

internacional. Decreto 3413/2000.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the application of the article 12 of the 1980 Hague Convention on the
Civil Aspects of International Child Abduction in concrete cases, especially the need (or not) of
using the principle of the best interest of child as a basis for the application of that article. It is
questioned, therefore, what would be the relation between the forthwith order of return of the child
described on the article 12 of the Convention and the principle of the best interest of child. The
conclusion was that the article 12 of the Hague Convention should be used based on the principle of
the best interest of child. Thus, the time gap couldn't be the determinant criterion to define the
solution of the controversy, being necessary that the judge analyze the particularities of each
concrete case and just order the forthwith return of the child when this solution is presented as the

best option to preserve the interest of the child.

Keywords: 1980 Hague Convention. Principle of the best interest of the child. International

abduction. Decree 3413/2000.
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INTRODUCAO

A Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado ¢ um organismo
intergovernamental que busca harmonizar as disposi¢des legais aplicaveis aos seus paises-
membros, em especial no que se refere a protecao de criancas que se encontram em situagao
de risco. Para alcancgar esta finalidade, foi formulada a Convencao de Haia de 1980 sobre o
Sequestro Internacional de Criangas que “combate a reten¢cdo ou remogao ilicita de criangas
com até 16 anos, pelos seus proprios guardides.”

A Convencdo tem uma preocupagdo especial em proteger os interesses da crianca
vitima de um sequestro internacional, afirmando que os mesmos “sdo de primordial
importancia.” Além disso, tem o objetivo de “proteger a crianga, no plano internacional, dos
efeitos prejudiciais resultantes de mudanca de domicilio ou de retengdo ilicitas e estabelecer
procedimentos que garantam o retorno imediato da crianga ao Estado de sua residéncia
habitual, bem como assegurar a prote¢do do direito de visita.”

O presente trabalho tem como objetivo analisar a aplica¢do do artigo 12 da Convengao
de Haia de 1980 sobre o Sequestro Internacional de Criangas nos casos concretos, em especial
a necessidade (ou ndo) de utilizacdo do Principio do Melhor Interesse da Crianga como base
para aplicacdo do referido artigo. Questiona-se, assim, como deve ser aplicado o referido
artigo e, particularmente, se essa aplicagdo deve ser feita com fundamento no principio do
melhor interesse da crianga. Para isso, ¢ necessario compreender os institutos e as disposi¢des
da Convencao, além das bases teoricas e jurisprudenciais do referido principio.

O tema ¢ de relevante interesse, pois a globalizacdo e o crescente desenvolvimento da
sociedade permitiram o aumento do fluxo de pessoas entre diferentes paises, o que fez com
que a formagdo de familias entre individuos de diferentes nacionalidades fosse mais
frequente.* Houve, assim, um significativo aumento no nimero de criangas que possuiam pais
com domicilio e nacionalidade diferentes, crescendo, também, as situacdes passiveis de
aplica¢do da Convengdo de Haia de 1980.° Nesse sentido, de acordo com dados da ACAF

(“Autoridade Central Administrativa Federal”), entre 2009 ¢ 2015 houve um aumento de

Manual de aplicacdo da Convencdo de Haia de 1980 — Coordenadores Ménica Sifuentes, Guilherme
Calmon. Brasilia. Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios. 2015, p.10

Texto da Convencdo de Haia de 1980 sobre o Sequestro Internacional de Criangas.

Idem.

Manual de aplicacdo da Convengdo de Haia de 1980 — Coordenadores Monica Sifuentes, Guilherme
Calmon. Brasilia. Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. 2015, p.9.

Idem.
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150% nos casos de sequestro internacional de criancas, sendo que a maior parte deles envolve
maes brasileiras.’
Tendo isso em vista, ¢ pertinente uma analise mais profunda da aplicac¢do do artigo 12

da Convencao de Haia de 1980, que prevé que:

“Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do
Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da
transferéncia ou da retengdo indevidas ¢ a data do inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se
encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retomo imediato da crianca.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos expirado o periodo
de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo
quando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”

Nesta linha, questiona-se, no presente estudo, qual deve ser a relagdo entre esta ordem
de retorno imediato do menor dentro do intervalo de tempo previsto no artigo e o principio do
melhor interesse da crianca.

Para realizar esta analise, o estudo sera dividido em trés partes: no primeiro capitulo
sera apresentada a Convengdo de Haia de 1980 sobre o Sequestro Internacional de Criangas,
partindo do estudo da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, analisando as
situagdes que demandaram a criagdo de um instrumento internacional que regulasse os casos
de sequestro internacional de criangas, verificando as bases e os fundamentos utilizados na
formulacdo da Convencdo e finalizando com a andlise detalhada dos dispositivos e dos
objetivos previstos no texto da Convencao.

No segundo capitulo serd analisado o principio do melhor interesse da crianga,
apresentando a sua origem nos diplomas legais internacionais (Declaragdo dos Direitos da
Crianga, Convencao Americana sobre Direitos Humanos, Regras Minimas das Nagdes Unidas
para a Administragdo da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de Beijing e Convengao
sobre os Direitos da Crianca) e a sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro
(Constituicao Federal de 1988, Codigo Civil e Estatuto da Crianga e do Adolescente). Sera
feita, ainda, uma andlise da doutrina que envolve o referido principio, além da aplicagdo do
mesmo na jurisprudéncia brasileira.

Por fim, no terceiro capitulo, com base nos dados colhidos, sera feita a analise de
como deve se dar a aplicagdo do artigo 12 da Convencao de Haia de 1980 nos casos
concretos. Serad estudada, assim, a relagdo do principio do melhor interesse da crianga com a

Convengao de Haia de 1980, verificando a compatibilidade (ou ndo) entre os dois institutos.

6

Idem. p.7.
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Serdo apresentadas algumas visdes sobre a aplicagdo do artigo 12 da Convencao, além de
alguns julgados, para que possa ser respondida a pergunta inicialmente formulada, qual seja,
como deve ser a aplicagdo do artigo 12 da Conveng¢do de Haia de 1980, em especial frente ao

principio do melhor interesse da crianga.
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1. A Convenc¢ao de Haia de 1980 Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de

Criancas

1.1 A Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado

A Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado ¢ uma organizagao
intergovernamental de magnitude global, cujo objetivo ¢ a unificagdo progressiva das normas
de Direito Internacional Privado, levando a diminuicdo das diferencas entres as legislagdes
dos Estados. A principal bandeira levantada pela organizacdo ¢ a busca por alto grau de
seguranga juridica para as pessoas fisicas e juridicas, independentemente das diferencas entre
os sistemas juridicos de cada pais, em especial no &mbito da prote¢do da infancia. Para isso,
ela realiza a unido das varias tradi¢des juridicas, buscando desenvolver e oferecer
“instrumentos juridicos multilaterais que correspondam as necessidades mundiais.””

A Conferéncia ¢ uma das mais antigas e teve a sua primeira reunido em 1893 e
adquiriu o status de organizacdo intergovernamental permanente em 1955. Com o
desenvolvimento das atividades, se tornou um centro de cooperacgao juridica internacional e
administrativa na seara do direito privado, em especial nas areas de direito comercial,
protecdo a crianca e a familia e direito processual civil. Demonstrativo disso ¢ que atualmente
a Conferéncia conta com 82 membros (81 Estados e 1 Organizagdo Regional de Integragado
Econdmica) e 145 paises atuam nos trabalhos realizados.®

Quanto ao aspecto financeiro, o or¢amento dessa organizagdo intergovernamental ¢
analisado pelo Conselho de Representantes Diplomaticos dos Estados-Membros, sendo que os
recursos sao provenientes, em sua maioria, dos Estados-Membros. As linguas adotadas
oficialmente sdo o inglés e o francés e o 6rgao responsavel pela organizagdo das atividades ¢ a
Secretaria Multinacional (Escritorio Permanente).’

A Conferéncia realiza Sessdes Plenarias (Sessdo Diploméatica Ordinaria), em regra, de
4 em 4 anos, oportunidade em que adota Convengdes (instrumentos legais supranacionais
formulados por grupos de trabalhos ou Comissdes Especiais) e decide sobre temas relevantes.
Excepcionalmente, poderd ser requerida uma sessdo extraordindria. Além disso, as

Convencgdes formuladas podem ser revistas, melhoradas e adequadas as realidades, também

7 https://www.hcch.net/pt/about, acesso em 06 de fevereiro de 2017.

Dados disponiveis em: https://www.hcch.net/pt/about.
https://www.hcch.net/pt/about, acesso em 06 de fevereiro de 2017.

8
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por meio das Comissdes Especiais, que sdo compostas por representantes dos Governos dos
diversos Estados."

Os pontos base da Conferéncia sdo definidos anualmente pelo Conselho de Assuntos
Gerais e de Politica da HCCH, sendo ele responsavel por confirmar ou negar as diretrizes
firmadas em reunides, comissdes ou grupos de trabalho.' Além disso, importante ressaltar que
mesmo ndo sendo um membro da Conferéncia, determinado Estado pode adotar as
Convengdes formuladas. Assim, mesmo quando ndo ratificadas, as Convengdes exercem um
importante papel de referéncia nos sistemas juridicos dos Estados.

Para facilitar a troca de informagdes entre os Estados e harmonizar a aplicagdao das
Convengdes formuladas, realizam-se frequentemente conferéncias e semindrios,
internacionais e nacionais. Além disso, para que os dados estejam sempre atualizados, sdo
formulados artigos, manuais, livros ¢ Compilacdo de Convengdes, sempre buscando
aprimorar a aplicagdo das referidas Convengdes.

O meio de comunicagdo eletronico (www.hcch.net) também ¢ constantemente
atualizado e traz diversas informacgdes sobre as Conferéncias, tais como “textos, informes
completos do status das Convengdes, bibliografias, informagdes acerca das autoridades
designadas conforme as Convengdes sobre a assisténcia juridica e administrativa, informes
explicativos, etc.”'? Por fim, outro meio utilizado para a troca de informagdes ¢ cooperagdo
administrativa entre os Estados sdo os 6rgdos nacionais especificos (Autoridades Centrais)
presentes em cada um dos Estados-membros.

Entre 1951 e 2007 foram formuladas pela Conferéncia 38 Convengdes Internacionais,
sendo que as que tiveram o maior nimero de ratificacdes foram aquelas que trataram de
supressao da exigéncia de legalizacdo, citacdo e notificacdo no estrangeiro; obtencdo de
provas no estrangeiro; acesso a justica; subtracdo internacional de menores; adogdo
internacional; conflitos de leis relacionados a forma das disposicdes testamentarias;
obrigagdes alimentares; e reconhecimento de divorcios.”” E nesse quadro que se insere a
Convengao de Haia sobre o Sequestro Internacional de Criangas.

Desde 27 de janeiro de 1972, o Brasil ¢ um dos membros da Conferéncia de Haia e ja

aprovou e ratificou a Convencao de Acesso Internacional a Justiga (de 29 de maio de 1993); a

Idem.

http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/atuacao-internacional-2/foros-
internacionais/conferencia-da-haia-de-direito-internacional-privado, acesso em 07 de fevereiro de 2017.
https://www.hcch.net/pt/about, acesso em 06 de fevereiro de 2017.

Idem.


https://www.hcch.net/pt/about
http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/atuacao-internacional-2/foros-internacionais/conferencia-da-haia-de-direito-internacional-privado
http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/atuacao-internacional-2/foros-internacionais/conferencia-da-haia-de-direito-internacional-privado
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Convengao de Haia sobre Cooperacao Internacional e Protecdo de Criangas e Adolescentes
em Matéria de Adoc¢ao Internacional (de 29 de maio de 1993) e a Convengao de Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (de 25 de outubro de 1980). Além
disso, estdo em processo de andlise para ratificagdo/promulgagdo a Convengdo de Obtencao
de Alimentos no Exterior, a Convencao Sobre a Eliminacao da Exigéncia de Legalizacao de
Documentos Publicos Estrangeiros (de 5 de outubro de 1961) e a Convengado de Obtencao de

Provas no Exterior, de Comunicagdo de Atos processuais.'

1.2 O Desenvolvimento da Conveng¢do de Haia de 1980 Sobre os Aspectos Civis do Sequestro

Internacional de Criangas

A globalizacdo e o desenvolvimento da sociedade permitiram o aumento do fluxo de
pessoas entre diversos paises, o que facilitou a formagdo de familias com genitores de
diferentes nacionalidades.”” Assim, houve um significativo aumento no nimero de criangas
que possuiam pais com domicilio e nacionalidade diferentes. Como algumas unides sdo
rompidas, cresceu também o numero de criangas que, apos a separacao dos pais, eram
retiradas ilicitamente do seu pais habitual e levadas, por apenas um dos genitores, para outro
pais (normalmente o pais de origem deste genitor).'

Esta pratica dificultava ou impedia a convivéncia e a participagdo de ambos os
genitores na vida do menor, criando uma situacdo de afastamento e exclusdo. Além disso,
devido a soberania nacional dos Estados, o pai que subtraiu o menor era submetido as leis do
pais em que se encontrava, enquanto o outro genitor estava em outro Estado, sem mecanismos
internacionais que o ajudasse na solugéo do problema."”

Assim, o pai que teve a crianga subtraida, apds descobrir para onde ela foi levada,
deveria apresentar uma agao no pais onde o menor estaria retido. Essa a¢do, porém, era muito

trabalhosa e apresentava diversas dificuldades para o genitor, além de privilegiar o pai que

http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2015/outubro/seminario-201co-brasil-e-a-conferencia-da-haia-de-direito-
internacional-privado201d, acesso em 07 de fevereiro de 2017.

Manual de aplicagdo da Convencdo de Haia de 1980. Coordenadores Monica Sifuentes, Guilherme Calmon.
Brasilia. Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. 2015, p.09.

BASSO, Maristela. 30 anos da Convengdo sobre sequestro internacional de menores: equivocos e
injustigas. Justificando, Carta Capital. 2014. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2014/09/02/30-anos-da-convencao-sobre-sequestro-internacional-de-
menores-equivocos-e-injusticas/>. Acesso em 22 de maio de 2017.

Parecer do Advogado-Geral da Unido nos autos da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, p. 13
(numeragdo do STF: p. 350).


http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2015/outubro/seminario-201co-brasil-e-a-conferencia-da-haia-de-direito-internacional-privado201d
http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2015/outubro/seminario-201co-brasil-e-a-conferencia-da-haia-de-direito-internacional-privado201d

13

transferiu a crianca ilegalmente. Percebe-se que ndo existiam instrumentos capazes de fazer a
conexdo entre os paises para que a questdo fosse solucionada o mais rapidamente possivel,
levando em considera¢do o melhor interesse do menor.'

Este cendrio acabava por criar uma situagdo em que a mera passagem por uma
fronteira ou a permanéncia ilegal em um territério estrangeiro tornava determinado individuo
quase inacessivel ao Poder Judiciario. Além disso, feria diretrizes e principios firmados no
ambito internacional e presentes, por exemplo, na Declara¢do dos Direitos Humanos (1945),
na Declarag@o dos Direitos do Homem (1789) e, especialmente, na Declaragdo Universal dos
Direitos das Criancas (1959), documento em que houve o efetivo e evidente reconhecimento
da necessidade de protecdo especifica e individualizada dos interesses das criangas,
culminando no principio do melhor interesse do menor.

Tendo em vista todos estes acontecimentos, percebeu-se a necessidade de criacdo de
um instrumento internacional, resultado de uma cooperacdo internacional entre os Estados,
que regulamentasse estas praticas, facilitando e possibilitando a aplicagdo do principio do
melhor interesse da crianga e impedindo que fronteiras internacionais fossem responsaveis por
manter uma situagdo de remogao ilicita de menores.

Assim, a Conferéncia de Haia, sempre buscando o respeito aos direitos das criangas,
foi a responsavel por debater este assunto, o que resultou na Convenc¢do de Haia de 1980
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. A referida Convenc¢ao entrou
em vigor em 1° de dezembro de 1983 e tem a natureza de “norma-quadro de cooperacio
juridica internacional.”” Ela cria obriga¢des reciprocas entre os Estados contratantes,
buscando superar os obstaculos para uma solucdo justa dos casos de sequestro internacional
de criangas e proteger o menor dos efeitos maléficos da sua remocdo ilegal (tais como
mudangas constantes de escola, endere¢o e amigos).

De maneira resumida, a Conferéncia regula os casos de subtracdo de menores, de até
16 anos de idade, por um dos seus genitores, sem a concordancia do outro, a partir de um
“sistema de cooperacado juridica internacional entre as autoridades centrais dos Estados Partes

envolvidos.”® Atualmente, a Convengdo conta com 96 Estados Contratantes?', sendo o Brasil

Idem.

Combate a Subtragdo Internacional de Criangas: A Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas. 1* Edicdo. Brasilia: AGU/PGU, 2011, p.6.

Manual de aplicacdo da Convencdo de Haia de 1980. Coordenadores Monica Sifuentes, Guilherme Calmon.
Brasilia. Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. 2015, p.10.

Dados atualizados em 10/01/2017, disponiveis em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-
table/?cid=24

20

21
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um deles. Ela ja foi responsavel por resolver efetivamente milhares de casos que envolvem o
sequestro internacional de menores® e, além disso, apresenta um carater preventivo, pois

desestimula que novos sequestros sejam realizados. Isso ocorre devido a

“clareza de sua mensagem de que o sequestro interparental ¢ prejudicial a crianca,
que tem direito a manter contato com ambos os pais, ¢ a simplicidade de seu
instrumento fundamental, que é a ordem de restitui¢ao ao pais de residéncia habitual
da crianga, que deve ser efetuada da forma mais rapida possivel.”*

Assim, a Convengdo se apresenta como um importante instrumento para garantir o
respeito aos interesses das criancas envolvidas, em especial se comparada a autodefesa, pois
garante que a decisdo seja formulada por um juiz imparcial que busca a solugdo mais

. 2 . <
vantajosa para o menor.”* Ao ratificarem a Convengao, os Estados contratantes concordaram
em

“estabelecer um regime internacional de cooperacdo, envolvendo autoridades
judiciais e administrativas, com o objetivo de localizar a crianga, avaliar a situagdo
em que se encontra e, s6 entdo, restitui-la, se for o caso, ao seu pais de origem.
Busca-se, a todas as luzes, apenas e tdo-somente atender ao bem-estar ¢ ao interesse
do menor.”?

Importante frisar que foi criado um banco de dados sobre Subtra¢do Internacional de
Menores, o INCADAT (“The International Child Abduction Database”), em 1999, para
facilitar o entendimento e em busca de uma interpretacdo consistente, coerente e uma efetiva
aplicacdo da Convencao. Este sistema reune importantes decisdes tomadas com base na
Convengdo de Haia de 1980, em diversos paises, além de outras decisdes que sejam
relevantes para esclarecer o debate sobre o assunto. Através dele, ¢ possivel acessar os
resumos das decisdes, os textos completos dos julgamentos e um compilado de analises
juridicas sobre o sequestro internacional de criangas. As informagdes estdo disponiveis em
inglés, francés e espanhol e sdo constantemente atualizadas, sendo utilizadas por juizes,
pesquisadores, Autoridades Centrais, entre outros interessados.”®

No Brasil, o Congresso Nacional aprovou a Convenc¢ao de Haia de 1980 por meio do
Decreto Legislativo n® 79, de 15 de setembro de 1999; o Governo brasileiro depositou o
Instrumento de Adesdo da Convengdo em 19 de outubro de 1999, sendo que a mesma entrou

em vigor em 1 de janeiro de 2000 e foi promulgada em 14 de abril de 2000, através do decreto

2 hittp://www.stf jus.br/convencaohaia/cms/verTexto.asp?pagina=conferencialnternacional, acesso em 08 de

fevereiro de 2017.

Idem.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.02.

Idem.

http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&lng=1, acesso em 08 de fevereiro de 2017.
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n°3413.%7
Além disso, no Brasil, o meio de cooperagao juridica internacional utilizado ao aplicar

a Convengao ¢ o auxilio direto. Este mecanismo se diferencia dos demais porque nele

“nao ha qualquer exercicio de juizo de delibag@o. Na verdade, serd exercido juizo de
cognic¢do plena, uma vez que o Estado requisitante transfere ao outro Estado a tarefa
de dizer o direito em determinado litigio. Ndo se tem, portanto, reconhecimento ou
execucdo de ato jurisdicional estrangeiro, mas prolagdo de ato jurisdicional
proprio.”

Assim, o juiz tem amplo acesso ao que ¢ discutido no mérito do pedido formulado,
“conferindo ao magistrado nacional a decisdo sobre a ocorréncia da ilicitude da transferéncia

ou retengdo de crianga.””

1.3 Consideragoes Gerais sobre a Conven¢do de Haia de 1980 Sobre os Aspectos Civis do

Sequestro Internacional de Criangas

A Convengao inicia o seu texto destacando a preocupacdo com os interesses das

criangas, apontando que eles “sdo de primordial importancia em todas as questdes relativas a

9930

sua guarda™” e frisando a preocupagdo em proteger esses menores, “no plano internacional,

dos efeitos prejudiciais resultantes de mudanga de domicilio ou de retengdo ilicitas.”?!
Normalmente essa retengdo ilicita é efetuada por um dos genitores ou por parentes proximos>*
e reflete uma insatisfagao ou inseguranga com o regime de guarda adotado. Neste sentido,

“os casos mais comuns referem-se aquele conjuge que ndo detém a guarda dos seus
filhos e vai para outro pais, onde fixa nova residéncia, subtraindo as criangas ao
convivio do outro; ou entdo, embora tivesse a autorizagdo inicial do outro para a
viagem, ali retém indevidamente a crianga.”™

Um fato interessante anotado pelos membros do Grupo Permanente de Estudos sobre a

Convengdo de Haia de 1980 ¢ que, no comeco, a maior parte dos processos envolvendo

7 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000: “Promulga a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro

Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980”.

Parecer do Advogado-Geral da Unido nos autos da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, p. 45

(numeracgdo do STF: p. 382).

»  Combate a Subtracdo Internacional de Criangas: A Convengdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas. 1 ? Edicdo. Brasilia: AGU/PGU, 2011, p. 7.

28

% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm
3 Idem.

3 Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.01.
% Manual de aplicagdo da Convengéo de Haia de 1980. Coordenadores Ménica Sifuentes, Guilherme Calmon.
Brasilia. Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. 2015, p.10.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm
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subtracdo de menores dizia respeito a pais homens que se encontravam insatisfeitos com a
atribuicao da guarda a mae e, como uma forma de autodefesa ou represalia, levavam os filhos
para o exterior. Hoje, porém, a situacdo mudou. O que mais se vé s3o maes fugindo com os
filhos, buscando impedir o contato com o pai, seja por motivos de violéncia doméstica,
profissionais, vingan¢a ou discordancias familiares.** E isso nido acontece s6 no Brasil: salvo
um, todos os casos mais recentes julgados no Tribunal Federal Suico envolveram
transferéncias feitas pela mie do menor.*

Um ponto que merece destaque ¢ a analise do termo “sequestro” adotado pelo
Governo Brasileiro ao traduzir a Convencao. Este termo nao tem o mesmo sentido daquele
usado no direito penal (como no artigo 148 do Cddigo Penal), mas um sentido préprio, qual
seja, “(a) um deslocamento ilegal da crianga de seu pais e/ou (b) a sua retengdo indevida em
outro local que ndo o da sua residéncia habitual.”*

Para evitar duvidas, incoeréncias ou entendimentos enganosos, seria relevante uma
adequacdo do termo a realidade brasileira. Um bom exemplo sdo os paises de lingua francesa
e inglesa que adotaram termos que passam a ideia de retirada/remog¢do ou traslado ilicito
(“enlévement” no primeiro caso e “abduction” no segundo). No site oficial da Conferéncia de

Haia’, ao traduzir para o portugués, utilizou-se o termo “rapto”.

1.4 Analise das disposi¢oes da Convengdo de Haia de 1980 Sobre os Aspectos Civis do

Sequestro Internacional de Criangas

O artigo 1° da Convencdo de Haia de 1980 apresenta os objetivos almejados, que sdo
dois: “a) assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente transferidas para qualquer
Estado Contratante ou nele retidas indevidamente; b) fazer respeitar de maneira efetiva nos
outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita existentes num Estado
Contratante.”® Ou seja, busca-se o retorno do menor para a situagdo anterior ao sequestro, por
acreditar que isso ¢ o que melhor atende aos seus interesses.

Para permitir que os processos sejam concluidos com celeridade, eficiéncia e justiga, o

¥ Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentdrios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p. 02.
% Peticdo Inicial da ADI 4245, p. 11.
% Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.01.
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=24
3% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 1°.

37
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artigo 2°° prevé que os Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas apropriadas
para assegurar a concretizagdo dos objetivos da Convencdo, adotando, inclusive,
procedimentos de urgéncia. Aqui, dois pontos merecem destaque: o primeiro diz respeito a
acao de busca, apreensao e restituicdo promovida pela Advocacia-Geral da Unido tendo como
base as disposi¢oes da referida Convengdo. Esta acdo nao se confunde com aquela prevista no
Direito Civil, sendo autonoma, propria e independente de instauracdo de agdo de
conhecimento, além de possibilitar ampla produ¢io de provas.*

O segundo ponto diz respeito a uma dificuldade apresentada pelas autoridades
brasileiras: muitos Estados signatarios da Convengdo tém formulado reclamagdes sobre o
Brasil devido a lentidao na localizacdo da crianca subtraida. Em defesa, muitas vezes atribui-
se essa demora a ampla extensdo do territério brasileiro e as poucas informagdes fornecidas
pelo Estado requerente.

Como a Convencdo regula os casos de retencdo ou transferéncia ilicita do menor,
necessario se fez a elaboracdo de um artigo que definisse quais seriam estas situagdes. Assim,

¢ ilicita a reten¢do ou transferéncia do menor quando:

“a) tenha havido violacdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢do ou a
qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a
crianga tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou
da sua retengdo; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse esta-lo
sendo se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.”*!

Percebe-se, assim, a importincia deste artigo, pois ele é responsavel por delimitar os
casos em que a Convengdo de Haia de 1980 devera ser aplicada. Além disso, o artigo mostra
que o magistrado, ao analisar um processo envolvendo um sequestro internacional, deve se
ater a lei do pais de residéncia habitual da crianga, qual seja, aquele Estado em que ela vivia
antes de ser subtraida. E a partir da lei deste Estado que se deve analisar se existia
efetivamente um direito de guarda e se ele foi violado. Este entendimento esta de acordo com
o que dispde a legislacdo Brasileira: “a lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comego € o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de

familia.”*?

3 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 2°: Os Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas
apropriadas que visem assegurar, nos respectivos territérios, a concretizagdo dos objetivos da Convencao.
Para tal, deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.03.

41 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 3°.

4 Decreto-Lei n° 4657, de 4 de setembro de 1942 — Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, Art. 7°.
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Além de verificar a existéncia do direito de guarda, o magistrado também deve se
certificar de que o menor efetivamente mantinha a sua residéncia habitual no Estado para o
qual pleiteia-se a sua devolucdo. Essa prova pode ser feita por meio de testemunhos (de
parentes e vizinhos, por exemplo), provas documentais (tais como fotos, contas, cartas,
matricula em escola) e outros meios aceitos pelo direito.

Importante frisar que o direito de guarda deveria ter sido conferido e deveria ser
efetivamente exercido antes da subtragdo, ndo bastado a sua previsdo teodrica e independente
da sua atribuicdo a um dos genitores ou ao casal. Além disso, ele pode ser resultado de uma
decisdo judicial ou administrativa; de uma atribui¢do de pleno direito; ou de um acordo
vigente nos termos do sistema juridico do Estado requerente. Caso o genitor ndo esteja
exercendo o direito de guarda ou visita devido unicamente ao sequestro perpetrado, o outro
genitor ndo podera alegar auséncia de efetivo exercicio do direito de guarda, tendo em vista
que ele mesmo deu causa a isso.

Para auxiliar nos objetivos almejados pela Convencdo, definiu-se, no art. 5°, o que
seria direito de guarda e direito de visita. Assim, conceitua-se direito de guarda como “os
direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianga, e, em particular, o direito de decidir
sobre o lugar da sua residéncia”. Por sua vez, o direito de visita reflete “o direito de levar uma
crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela
habitualmente reside.” Assim, quando estiver tratando destes direitos, a Convencao adotard a
definicdo trazida no seu texto.

Outro requisito que deve ser cumprido para a aplicagao da Convencao de Haia de 1980
diz respeito a idade do menor: ¢ necessario que ele tenha menos de 16 anos, pois, nos termos
do art. 4°, “a aplicagdo da Convencdo cessa quando a crianga atingir a idade de dezesseis
anos.” Delimita-se, assim, um marco temporal para a aplicacdo da Convencdo, sendo que
“apds alcangados os 16 anos, ao tempo da ordem de retorno, a Convencao da Haia de 1980
ndo podera mais ser invocada.”*

Por fim, no que diz respeito aos requisitos exigidos, os paises envolvidos no sequestro
(local de residéncia habitual do menor e local para onde o mesmo foi levado) devem ser
signatarios da Convengdo e devem ser mutuamente aceitos, ou seja, € necessario que eles se

reconhegcam “mutuamente como contratantes aptos a cooperagdo, nos termos da

#  Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.07.
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Convengdo.”** Isso ocorre porque os paises que aderiram a Convengdo posteriormente devem
ser reconhecidos e aceitos pelos paises anteriores e apenas depois de “decorridos noventa dias
a partir da data em que o reconhecimento tenha sido comunicado a Secretaria-Executiva da
Conferéncia, podera a Conveng¢io passar a vigorar entre dois paises.”*

ApOs esta andlise ¢ possivel dizer, de maneira resumida, que os requisitos necessarios
para a aplicagdo da Convengao sdo:

a) Os paises envolvidos no sequestro devem ser signatarios da
Convengao e mutuamente aceitos;

b) O menor que foi sequestrado deve ter tido residéncia habitual no
Estado requerente;

¢) Ocorréncia de violagdo ao direito de visita ou de guarda, tendo
como base o sistema juridico do Estado de residéncia habitual do
menor;

d) O menor deve ter menos de 16 anos.

Para garantir que as obrigagdes firmadas na Convengdo sejam observadas foi
designada, em cada pais contratante, uma Autoridade Central, sendo possivel a indicagdo de
mais de uma nos casos de Estados federais, Estados em que vigorem varios sistemas legais ou
Estados em que existam organizag¢des territoriais autdbnomas.*

Além disso, as Autoridades Centrais sdo responsaveis por facilitar a cooperagdo e a
colaboragdo entre as autoridades competentes dos paises signatarios, sempre buscando
cumprir os objetivos da convengdo, em especial o célere retorno da crianga para o seu pais de
residéncia habitual. Para elucidar as atividades das Autoridades Centrais, o art. 7° estipula que

elas deverdo tomar todas as medidas necessarias para:

“a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente:

b) evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou
fazendo tomar medidas preventivas;

c) assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar uma solug¢ao amigavel;

d) proceder, quando desejavel, a troca de informagdes relativas a situacdo social da
crianga;

e) fornecer informagdes de carater geral sobre a legislacdo de seu Estado relativa a

4“4 Idem.

Idem.

% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 6°: Cada Estado Contratante designard uma Autoridade Central
encarregada de dar cumprimento as obrigacdes que lhe sdo impostas pela presente Convencdo. Estados
federais, Estados em que vigorem vérios sistemas legais ou Estados em que existam organizagoes territoriais
autonomas terdo a liberdade de designar mais de urna Autoridade Central e de especificar a extensdo
territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que utilize esta faculdade devera designar a Autoridade
Central a qual os pedidos poderdo ser dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos a Autoridade
Central internamente competente nesse Estado.
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aplicagdo da Convengao;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o
retorno da crianga ou, quando for o caso, que permita a organizagdo ou o exercicio
efetivo do direito de visita;

g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obten¢do de assisténcia
judiciaria e juridica, incluindo a participa¢do de um advogado;

h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno, o retorno sem
perigo da crianga;

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convengéo e,
tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a
aplicagdo desta.”

O Brasil, apesar de ser um Estado Federal, indicou apenas uma Autoridade Central: a
Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justi¢a, nos termos do art. 1° do
Decreto n° 3.951/2001.*” Aqui, a AGU (Advocacia-Geral da Unido) é a responsavel por
ingressar com a devida agdo judicial, caso uma ACAF (Autoridade Central Administrativa
Federal) estrangeira formule um pedido de assisténcia para a ACAF brasileira.

Assim, no Brasil, a Unido, pessoa juridica de Direito publico interno, ¢ uma das partes
legitimas para interpor uma acao judicial tendo como base a Convencao (legitimidade ativa),
atuando em nome préprio, ndo sendo o caso de litisconsoércio ou substituicdo processual. Em
outras palavras, “a Unido Federal, nesse contexto, deve ser entendida como o desdobramento
no ambito interno da Republica Federativa do Brasil, e ndo como substituta processual da
parte que busca localizar, apreender e ter restituido a sua guarda o menor indevidamente
subtraido.”® Importante frisar que o Ministério Publico, como fiscal da correta aplicagdo da
lei, deve “ser intimado para se manifestar e acompanhar toda acdo que diga respeito a
interesse de crianca ¢ adolescente, nos termos da Constituicdo Federal e da legislagdo da
infAncia e juventude.”® Além disso, sua atuagdo deve ter em vista o melhor interesse da
crianga.

No ambito internacional, qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que necessite de
assisténcia por acreditar que um menor tenha sido transferido, violando um direito de guarda,
pode reportar o que sabe para uma Autoridade Central, seja a de residéncia habitual do menor

ou de qualquer outro pais signatdrio da convengdo. Para auxiliar, o artigo 8° apresenta os

4 Decreto n° 3951, de 4 de outubro de 2001: Art. 1° Fica designada como Autoridade Central, a que se refere o
art. 6° da Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas e Adolescentes,
concluida em Haia, em 25 de outubro de 1980, aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 79, de 12 de junho de
1999, e promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, a Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos do Ministério da Justica.

Parecer do Advogado-Geral da Unido nos autos da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, p. 39
(numeracdo do STF: p. 376).

4 Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.12.
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dados e documentos necessarios e relevantes para a formulagio do pedido.”

Caso a Autoridade Central, ao analisar o pedido, acredite que o menor se encontra em
outro pais ela devera encaminhar o pedido, acompanhado dos documentos, para a Autoridade
Central do pais em que acredita estar o menor. Além disso, deverd informar este
acontecimento para a Autoridade Central requerente ou, se for o caso, para a pessoa
requerente.”’ Esta medida busca atingir os resultados de forma mais célere, se afastando dos
obstaculos burocraticos.

Como a Convengao coloca o interesse da crianca subtraida como uma prioridade, ela
privilegia a devolugdo voluntaria da mesma, afirmando que as Autoridades Centrais, em
especial a do pais onde o menor se encontra, deverdo fazer todo o possivel para que isso
ocorra. Assim, acredita que o retorno da criangca ao pais de residéncia habitual sem a
necessidade de um processo judicial é o que melhor atende aos interesses dos envolvidos. No
Brasil, busca-se utilizar a mediagado para a solugdo destes conflitos, sendo que “a tentativa de
conciliacdo que tem sido feita pela nossa autoridade central ¢ bastante louvavel e ja registra
30% (trinta por cento) de casos resolvidos pelo método da composi¢do amigavel,
extrajudicial.”

Além disso, busca também a celeridade nos processos, recomendando que as
autoridades judiciais e administrativas adotem medidas de urgéncia para viabilizar o retorno
da criancga. Fixa, assim, um prazo de seis semanas, contado da data em que o pedido foi
formulado, como sendo o “prazo maximo” para uma decisdo. Apds este prazo, “o requerente
ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua propria iniciativa ou a pedido da
Autoridade Central do Estado requerente, podera solicitar uma declaragdo sobre as razdes da

demora.”?

% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 8°: O pedido deve conter: a) informacdo sobre a identidade do
requerente, da crianca e da pessoa a quem se atribui a transferéncia ou a retencdo da crianga; b) caso
possivel, a data de nascimento da crianca; c) os motivos em que o requerente se baseia para exigir o retomo
da crianca; d) todas as informacgoes disponiveis relativas a localizacdo da crianca e a identidade da pessoa
com a qual presumivelmente se encontra a crianga. O pedido pode ser acompanhado ou complementado por:
e) copia autenticada de qualquer decisdo ou acordo considerado relevante; f) atestado ou declaragdo emitidos
pela Autoridade Central, ou por qualquer outra entidade competente do Estado de residéncia habitual, ou por
uma pessoa qualificada, relativa a legislagdo desse Estado na matéria; g) qualquer outro documento
considerado relevante.

> Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 9°: Quando a Autoridade Central que recebeu o pedido

mencionado no Artigo 8 tiver razdes para acreditar que a crianga se encontra em outro Estado Contratante,

devera transmitir o pedido, diretamente e sem demora, a Autoridade Central desse Estado Contratante e

disso informara a Autoridade Central requerente ou, se for caso, o préprio requerente.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.17.

% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 11: As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retomo da criangca. Se a respectiva
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Outro mecanismo previsto na Convenc¢do que busca a celeridade e a desburocratizagao
¢ a possibilidade da autoridade responsavel ter acesso diretamente ao direito e as decisdes
judiciais e administrativas, formalmente reconhecidas ou ndo, no pais de residéncia habitual
do menor sem ter de recorrer a procedimentos especificos para a comprovag¢do dessa
legislagdo ou para o reconhecimento de decisdes estrangeiras que seriam de outra forma
aplicaveis.** E, assim, uma forma de flexibilizagdo que facilita o acesso direto, por parte da
autoridade, as decisdes e normas de outro pais, para que ela possa decidir sobre a ocorréncia
ou nao de uma transferéncia ou retengao ilicita.

Caso ainda persistam duvidas, a autoridade pode solicitar uma decisdo ou um atestado
fornecido pelas autoridades do pais de residéncia habitual do menor que comprove que houve
uma transferéncia ou reten¢ao ilicita, desde que essa decisdo ou atestado possa ser obtido no
referido pais.” Este documento devera ser obtido pelo requerente, mas ¢é dever das
Autoridades Centrais dos Estados envolvidos auxilia-lo, facilitando a obten¢do do mesmo.*

Ainda tendo como fundamento a celeridade, o art. 12°7 da Convengéo prevé que o
menor deve ter o seu retorno imediatamente ordenado caso tenha decorrido menos de um ano

entre a data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do processo no pais

autoridade judicial ou administrativa ndo tiver tomado uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data
em que o pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua
propria iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, podera solicitar uma declaragao
sobre as razdes da demora. Se for a Autoridade Central do Estado requerido a receber a resposta, esta
autoridade devera transmiti-la a Autoridade Central do Estado requerente ou, se for o caso, ao préprio
requerente.

% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 14: Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou
retencdo ilicitas nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido
poderdo tomar ciéncia diretamente do direito e das decisdes judiciais ou administrativas, formalmente
reconhecidas ou ndo, no Estado de residéncia habitual da crianga sem ter de recorrer a procedimentos
especificos para a comprovacdo dessa legislacdo ou para o reconhecimento de decisdes estrangeiras que
seriam de outra forma aplicaveis.

> Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 15: As autoridades judiciais ou administrativas de um Estado

Contratante podem, antes de ordenar o retorno da crianga, solicitar a producdo pelo requerente de decisao ou

de atestado passado pelas autoridades do Estado de residéncia habitual da crianga comprovando que a

transferéncia ou retencao deu-se de forma ilicita nos termos do Artigo 3° da Convencdo, desde que essa

decisdo ou atestado possam ser obtidas no referido Estado. As autoridades centrais dos Estados Contratantes
deverdo, na medida do possivel, auxiliar os requerentes a obter tal decisdo ou atestado.

Idem.

> Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 12: Quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida ou
retida nos termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia
ou da retencdo indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retomo imediato da
crianga. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o periodo de um ano
referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da criancga, salvo quando for provado que a crianca
ja se encontra integrada no seu novo meio. Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido tiver raz0es para crer que a crianca tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o
processo ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga.
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onde ele se encontra. Caso tenha transcorrido mais de um ano, ainda sera possivel ordenar o
retorno da crianga, exceto nos casos em que ela ja se encontrar integrada no seu novo meio.

O referido artigo cria uma presun¢do em favor do requisitante, qual seja, a de que
antes de um ano a crianga ainda nao se adaptou ao novo local. Com isso, permite-se que a
autoridade, dentro deste prazo, conceda uma medida liminar, “ainda que, a seu critério, sem a

oitiva da parte contraria™®, determinando o retorno do menor. Assim,

“quando uma crianga tiver sido vitima de subtracdo internacional ilicita e tiver
decorrido menos de 1 ano entre o inicio da ilicitude (transferéncia ou retengdo) e o
recebimento do pedido de cooperacdo juridica internacional, pela ACAF, para sua
restitui¢do, o retorno da crianga devera ser determinado de imediato, sem que sejam
feitas investigagdes quanto a eventual adaptagdo da crian¢a ao novo pais.””’

Apos o prazo de um ano, a crianga ainda podera ser devolvida, mas “nesse caso ja se
abre a parte sequestradora o direito de provar que a crianca se encontra adaptada ao seu novo
meio.”® Assim, a vedagdo a produgdo de provas deixa de existir quando transcorrer um
periodo maior do que um ano entre a data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data
do inicio do processo no pais onde o menor se encontra. Percebe-se que o artigo determina
uma obrigacao quase indiscriminada de retorno do menor, desde que dentro do prazo referido.

Os artigos 13 e 20 da Convengdo, por sua vez, apresentam algumas excecdes ao
retorno da crianga,®' ou seja, casos em que a autoridade podera negar o retorno do menor ao
seu Estado de residéncia habitual. Importante ressaltar que essa ¢ uma faculdade dada a
autoridade, pois, nos termos da Convencao, ela “ndo ¢ obrigada a ordenar o retorno da

crianga” nos casos previstos; trata-se de um poder discricionario. Assim:

“A autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo ¢é obrigada a
ordenar o retorno da crianca se a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a
seu retomo provar:

a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianca ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da
retengdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta
transferéncia ou retencdo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeito a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagdo
intoleravel.”®

“O retorno da crianga (...) podera ser recusado quando ndo for compativel com os
principios fundamentais do Estado requerido com relagdo a prote¢do dos direitos

% Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencao de Haia de 1980, p.15.

Combate a Subtracdo Internacional de Criancgas: A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas. 1 * Edicdo. Brasilia: AGU/PGU, 2011, p. 13.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencédo de Haia de 1980, pp.15-16.

No capitulo 3 sera demonstrado que estas excegdes sdo insuficientes para garantir os objetivos previstos na
Convencao.

62 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 13.
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humanos e das liberdades fundamentais.”®

A partir da leitura dos artigos € possivel perceber cinco casos em que o retorno podera
ser negado: 1) na auséncia do exercicio efetivo do direito de guarda no momento do
sequestro; 2) caso tenha ocorrido o consentimento para aquela transferéncia (antes ou depois
da remoc¢do); 3) caso existam perigos fisicos ou psiquicos para o menor; 4) caso o menor
fique em uma situacao intoleravel; 5) caso seja incompativel com os principios fundamentais
do Estado requerido com relagdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Além destas cinco hipoteses, a segunda parte do artigo 13 apresenta uma sexta
situagdo em que € possivel negar o retorno do menor: € o caso em que a crianga se opde a este
retorno, desde que ela ja possua idade e grau de maturidade suficientes para que a sua opinido

seja levada em conta:

“A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno
da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau
de maturidade tais que seja apropriado levar em consideragdo as suas opinides sobre
0 assunto.”*

Assim, sempre que possivel e sabendo das possiveis limitagdes e parcialidades,
recomenda-se a oitiva do menor durante o processo. O artigo também prevé que a autoridade
responsavel devera levar em consideracdo “as informagdes relativas a situagdo social da
crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do
Estado de residéncia habitual da crianga.”®

Em relagdo ao 6nus da prova, cabe a quem alegou provar o alegado, ou seja, quem se
opuser ao retorno do menor deve provar a ocorréncia de alguma das circunstancias previstas
no artigo 13 ou 20 da Convencdo. Isto porque entende-se que os artigos citados devem ser
interpretados de forma restritiva por serem excegdes a um dos objetivos almejados pela
Convencgao, qual seja, o retorno imediato da crianga ao seu pais de residéncia habitual.

Assim, de acordo com esta visdo, “nao se admite a invocagao de outro impedimento ao
retorno que ndo os expressamente previstos nos arts. 13 e 20 da Convengdo.”*® Somado a isso,

as excegoes sO poderiam ser aplicadas “quando ndo se consiga controlar e superar as situagdes

de perigo ou risco identificadas.”®” Porém, este ndo é o entendimento que deve prevalecer,

% Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 20.

8 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 13.

& Idem.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencao de Haia de 1980, p.19.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo
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como sera demonstrado.

Retornando aos aspectos relativos ao direito de guarda, o art. 16® deixa claro que,
apos terem sido comunicadas sobre o sequestro do menor, as autoridades do Estado para onde
a crianga foi levada ndo devem analisar o mérito do direito de guarda. Com isso, busca evitar
que o poder judicidrio de um pais contratante seja utilizado de forma fraudulenta para
legitimar uma situagdo ilegal de sequestro. E, por isso, fundamental a previsdo deste artigo
para o alcance dos objetivos almejados pela Convengao.

Assim, as questdes relativas a guarda do menor ndo deverdo ser diretamente analisadas
pela autoridade do pais para onde a crianga foi levada, mas sim pelo seu pais de residéncia
habitual. Em outras palavras, “o Juiz Federal somente podera, por via reflexa ou indireta,
analisar a guarda como elemento de convic¢do para o deferimento ou indeferimento do pedido
de retorno.”® Para reforgar este entendimento, o artigo 197 prevé que as decisdes sobre o
retorno do menor, tomadas com base na Convenc¢ao, nao afetardo os fundamentos do direito
de guarda.

A Convengdo também traz duas excegdes a essa regra: a primeira ocorre quando ficar
decidido que ndo estdo presentes as condi¢des previstas na Convengdo para o retorno do
menor; ¢ a segunda ocorre quando transcorrer um periodo razoavel de tempo sem que seja
apresentado algum pedido de aplicagdo da Convencdo. Nestes casos, sera licito a autoridade
do Estado para onde o menor foi levado decidir sobre o mérito do direito de guarda.”

No caso Brasileiro, para evitar duas decisdes conflitantes, o Juiz Federal (responsavel
por analisar o pedido de retorno do menor) devera solicitar ao Juiz Estadual (responsavel por
uma eventual acdo de guarda) a suspensdo do processo até¢ o julgamento do pedido de
restitui¢do, com base no art. 313, V, a do Codigo de Processo Civil™, pois “a questdo relativa

ao retorno da crianga terd consequéncias imediatas sobre o cumprimento da decisdo relativa a

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.20.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 16: Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retengao

ilicitas de uma crianga, nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado

Contratante para onde a crianca tenha sido levada ou onde esteja retida ndo poderdo tomar decisdes sobre o

fundo do direito de guarda sem que fique determinado ndo estarem reunidas as condi¢Oes previstas na

presente Convencao para o retorno da crianga ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel de tempo

sem que seja apresentado pedido de aplicagdo da presente Convencgao.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.30.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 19: Qualquer decisdo sobre o retorno da crianga, tomada nos

termos da presente Convencao, ndo afetam os fundamentos do direito de guarda.

"L Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 16.

72 Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, Artigo 313: Suspende-se o processo: (...) V — quando a sentenca de
mérito: a) depender do julgamento de outra causa ou da declaracdo de existéncia ou de inexisténcia de
relacdo juridica que constitua o objeto principal de outro processo pendente.
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guarda.””

Por sua vez, o fato de ter sido formulada uma decisdo relativa a guarda ou o fato de
existir uma decisdo sobre a guarda passivel de reconhecimento no pais requerido (para onde o
menor foi levado) ndo impedem que seja determinado o retorno da crianga para o seu pais de
residéncia habitual. Contudo, as autoridades poderao levar em conta os motivos desta decisao
ao analisar o pedido de retorno do menor.”

O artigo 18", refor¢ando um dos objetivos da Conveng¢do de Haia de 1980, dispde que
as autoridades poderdo ordenar o retorno do menor a qualquer momento. Assim, reafirma a
ideia de que as limitagdes ao retorno da crianga previstas na Convengdo devem ser
interpretadas de forma restritiva e que outros motivos, além dos expressamente previstos,
podem servir como justificativa para a ordem de retorno.

O artigo 217 é responsavel por regular as questdes relativas ao direito de visita. Ele
prevé que o pedido que vise a organizacao ou a protecao do efetivo exercicio do direito de
visita deve ser feito nos mesmos moldes daquele que visa o retorno do menor, além de
estabelecer a competéncia das Autoridades Centrais para, diretamente ou através de
intermediarios, iniciar ou favorecer os procedimentos legais cabiveis, buscando sempre
organizar ou proteger o referido direito.

Somado a isso, cabe as Autoridades Centrais promover o exercicio pacifico e completo
do direito de visita, removendo todos os possiveis obstaculos, pois além de ser um direito dos
genitores, ¢ uma garantia para que o menor tenha plena assisténcia e convivéncia com ambos

os pais. Esta disposi¢do estd de acordo com o art. 1.589 do Codigo Civil Brasileiro” e serve

7 Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.30.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 17: O simples fato de que uma decisdo relativa a guarda tenha
sido tomada ou seja passivel de reconhecimento no Estado requerido ndo poderad servir de base para
justificar a recusa de fazer retornar a crianca nos termos desta Convencdo, mas as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado requerido poderdo levar em consideracdo os motivos dessa decisdo na aplicacdo
da presente Convencao.

7> Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 18: As disposi¢des deste Capitulo ndo limitam o poder das
autoridades judiciais ou administrativas para ordenar o retorno da crianga a qualquer momento.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 21: O pedido que tenha por objetivo a organizagao ou a protegao
do efetivo exercicio do direito de visita podera ser dirigido a Autoridade Central de um Estado Contratante
nas mesmas condicdes do pedido que vise o retomo da crianca. As Autoridades Centrais, incumbe, de acordo
com os deveres de cooperacdo previstos no Artigo 7, promover o exercicio pacifico do direito de visita, bem
como o preenchimento de todas as condicGes indispensaveis ao exercicio deste direito. As autoridades
contrais deverdo tomar providéncias no sentido de remover, tanto quanto possivel, todos os obstaculos ao
exercicio desse mesmo direito. As Autoridades Centrais podem, diretamente ou por meio de intermediarios,
iniciar ou favorecer o procedimento legal com o intuito de organizar ou proteger o direito de visita e
assegurar a observancia das condigdes a que o exercicio deste direito esteja sujeito.

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Art. 1.589: O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo
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também como forma de prevencdo para novos sequestros, pois a “vedacdo ao exercicio pleno
do direito de visita pode ocasionar novas subtracdes, como mostra a experiéncia internacional
nessa area”.’”®

O capitulo V da Convencao de Haia de 1980 traz algumas disposi¢des gerais que
devem ser observadas visando a melhor aplicagdo da mesma. O artigo 227 dispde que ndo
poderdo ser exigidos depositos ou caugdes (qualquer que seja o termo usado) para garantir o
pagamento das despesas e dos custos dos processos relativos a Convengdo. Essa disposicao
reforca a ideia da necessidade de ajuda reciproca entre os paises, além de ser uma protecao
para o genitor que teve o seu filho subtraido, pois evita que pessoas e instituicdes mal
intencionadas se aproveitem do momento delicado para cobrar valores indevidos.

Para facilitar a utilizacdo da Conven¢do, desburocratizando os procedimentos e
auxiliando os genitores, o artigo 23% prevé que ndo serdo exigidas nenhuma legaliza¢do ou
formalidade no contexto da referida Convengao. Assim, mostra mais uma vez a preocupacao
com a simplicidade e celeridade nos procedimentos cabiveis.

Os documentos necessarios em um processo, tais como o pedido e as comunicagdes,
serdo formulados na lingua original do pais requisitante, mas devem ser acompanhados de
tradu¢do na lingua oficial do pais requerido. Quando esta traducao for de dificil realizacao,
podera ser encaminhada uma tradugio em francés ou inglés.* No caso brasileiro, foi feita uma
ressalva expressa a este artigo, afirmando que os “documentos relativos a casos de sequestro
deverdo ser apresentados acompanhados de tradugdes para o Portugués feitas por tradutor
juramentado.”*

Refor¢ando a ideia de cooperacdo internacional e buscando auxiliar e proteger as

pessoas envolvidas, estabeleceu-se que os nacionais e as pessoas que habitualmente residam

juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacao.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.34.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 22: Nenhuma caucdo ou depdsito, qualquer que seja a sua
denominagdo, podara ser imposta para garantir o pagamento de custos e despesas relativas aos processos
judiciais ou administrativos previstos na presente Convengao.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 23: Nenhuma legalizagdo ou formalidade similar serdo exigiveis
no contexto da presente Convencao.

Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 24: Os pedidos, comunicacdes e outros documentos serdo
enviados na lingua original a Autoridade Central do Estado requerido e acompanhados de uma traducédo na
lingua oficial, ou numa das linguas oficiais, desse Estado, ou, quando tal traducao for dificilmente realizavel,
de uma traducado em francés ou inglés. No entanto, um Estado Contratante poderd, fazendo a reserva prevista
no Artigo 42, opor-se a utilizacdo seja do francés, seja do inglés, mas ndao de ambos, em todo pedido,
comunicagdo ou outro documento enviado a respectiva Autoridade Central.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.35.
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\

em um pais contratante terdo direito a assisténcia juridica e judicidria nos outros paises
signatérios, “nas mesmas condi¢des dos nacionais desse outro Estado e das pessoas que nele

9983

habitualmente residam™®, em todas as questdes relativas a utilizagdo da Convengao.

No caso brasileiro, quem presta essa assisténcia ¢ a Advocacia-Geral da Unido, sem
onus para o requerente. Assim, ela ¢ responsavel por “demandar judicialmente para a
promocao dos interesses da Autoridade Central, no que diz respeito ao imediato regresso das
criancas e adolescentes ao Estado de sua residéncia habitual, bem como, na promoc¢ao de

78 nos termos do artigo 131 da Constitui¢do Federal.®

direitos de visitas

A Autoridade Central de cada pais contratante ¢ responsavel por arcar com os custos
resultantes da aplicacdo da Convencdo, ndo podendo exigir do requerente o pagamento de
custas e despesas relativas ao processo (seja pela apresentagdo do pedido, participacdo de
advogado, etc.). Porém, ¢é possivel que o pais signatario faga uma ressalva afirmando que nao
se obriga ao pagamento das referidas despesas, “exceto se esses encargos puderem ser
cobertos pelo seu sistema de assisténcia judiciaria e juridica”®. Por outro lado, as Autoridades
poderao cobrar da pessoa que reteve o menor ou impediu o exercicio do direito de visita todos
os gastos efetuados pelo requerente ou em seu nome, ou seja, as despesas relativas ao retorno

do menor, a representagao judiciaria, a localizagdo da crianga, entre outras.

A Autoridade Central ndo ¢ obrigada a receber os pedidos que lhe sdo encaminhados

8 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 25: Os nacionais de um Estado Contratante e as pessoas que
habitualmente residam nesse Estado terdo direito, em tudo o que esteja relacionado a aplicacdo da presente
Convencdo, a assisténcia judiciaria e juridica em qualquer outro Estado Contratante, nas mesmas condicdes
dos nacionais desse outro Estado e das pessoas que nele habitualmente residam.

8 Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.35.

%  Constituigdio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, Art. 131: “A Advocacia-Geral da Unido é a
instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo™.

%  Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 26: Cada Autoridade Central deverd arcar com o0s custos
resultantes da aplicagdo da Convencao. A Autoridade Central e os outros servigos publicos dos Estados
Contratantes ndo deverdo exigir o pagamento de custas pela apresentacdo de pedidos feitos nos termos da
presente Convencdo. Ndo poderdo, em especial, exigir do requerente o pagamento de custos e despesas
relacionadas ao processo ou, eventualmente, decorrentes da participagdo de advogado ou de consultor
juridico. No entanto, poderao exigir o pagamento das despesas ocasionadas pelo retorno da crianca. Todavia,
qualquer Estado Contratante poder4, ao fazer a reserva prevista no Artigo 42, declarar que ndo se obriga ao
pagamento dos encargos previstos no paragrafo anterior, referentes 4 participagdo de advogado ou de
consultor juridico ou ao pagamento dos custos judiciais, exceto se esses encargos puderem ser cobertos pelo
seu sistema de assisténcia judiciaria e juridica. Ao ordenar o retomo da crianga ou ao regular o direito de
visita no quadro da presente Convencao, as autoridades judiciais ou administrativas podem, caso necessario,
impor & pessoa que transferiu, que reteve a crianga ou que tenha impedido o exercicio do direito de visita o
pagamento de todas as despesas necessarias efetuadas pelo requerente ou em seu nome, inclusive as
despesas de viagem, as despesas efetuadas com a representacao judiciaria do requerente e as despesas com o
retorno da crianca, bem como todos os custos e despesas incorridos na localizacdo da crianga.
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se concluir que os mesmos nao tém fundamento ou que as condigdes exigidas pela Convengao
ndo estdo presentes, mas deverd informar ao requerente ou a Autoridade Central do pais
requerente sobre a sua decisdo. Poderd, também, exigir uma autorizagdo escrita que lhe
confira poderes para agir em nome do requerente (ou para nomear um representante). Somado
a isso, os pedidos, documentos e informagdes apresentados para um Estado Contratante,
diretamente ou através das Autoridades Centrais, tendo como base a aplicacdo da Convengao,
deverdo ser admissiveis “para os tribunais ou para as autoridades administrativas dos Estados
Contratantes.”

Buscando mais uma vez facilitar o alcance dos objetivos almejados e se preocupando
com a celeridade e simplicidade, a Convengao reforca a ideia de que a sua existéncia nao
impede que os interessados procurem diretamente as autoridades responsaveis de qualquer
pais signatario, tendo como base ou ndo as disposi¢des da Convengdo. Além disso, permite
que os Estados Contratantes fagam um acordo entre si, derrogando determinadas disposigoes,

para evitar restricdes a que poderia estar sujeito o retorno do menor. Por fim, nada impede que

“outro instrumento internacional em vigor entre o Estado de origem e o Estado
requerido ou que o direito ndo convencional do Estado requerido sejam invocados
para obter o retorno de uma crianga que tenha sido ilicitamente transferida ou retida,
ou para organizar o direito de visita.”*®

Tendo em vista o exposto percebe-se a importancia da Convencao de Haia de 1980
para regular os casos que envolvam o sequestro internacional de menores de 16 anos. A
Convengao ja ajudou a solucionar muitos casos: no Brasil, por exemplo, entre 2003 ¢ 2009
foram recebidos, de paises estrangeiros, 210 pedidos de retorno da crianga ou regulamentacao
de visitas. Destes, 115 foram encaminhados para analise da AGU, que aceitou 77 casos,
ingressando com ag¢des de busca e apreensdo ou de regulamentagdo de direito de visita perante
a Justica Federal. Em 54 casos houve acordo ou ordem judicial favoravel ao retorno do
menor, sendo que 23 foram através de mediacdo promovida pela ACAF ou pelos advogados
das partes; 12 através de mediagdo em ambito judicial; e 19 tiveram uma solugdo por outra
via.¥

Uma divergéncia que envolve a aplicacdo da Convencao diz respeito a interpretagao

%  Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 30: Todo o pedido apresentado as autoridades centrais ou
diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de um Estado Contratante nos termos da presente
Convengdo, bem como qualquer documento ou informagdo a ele anexado ou fornecido por uma Autoridade
Central, devera ser admissivel pira os tribunais ou para as autoridades administrativas dos Estados
Contratantes.

8 Decreto 3413, de 14 de abril de 2000, Art. 34.

8  Dados disponiveis na Nota Técnica ACAF/SEDH 02/2009, nos autos da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4245 (numeragdo no STF: pp. 151-154).
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que esta sendo dada ao artigo 12 quando da resolucao dos processos. Assim, a analise feita no
presente trabalho demonstrara a necessidade de sua aplicagdo tendo como base o principio do
melhor interesse da crianga, independente do prazo transcorrido entre a data da transferéncia
ou da retengdo indevidas e a data do inicio do processo no pais onde a crianca se encontra.
Sendo um dos principais objetivos almejados pela Convengao, ndo pode ser um simples prazo

temporal o responsavel por ignorar este principio, prejudicando o menor envolvido.
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2. O Principio do Melhor Interesse da Crianca

2.1 Fundamentos Legais Internacionais

A Organizagao das Nagdes Unidas, refor¢ando a sua preocupacdo com a integridade e
os interesses das criangas, proferiu a “Declaracdo dos Direitos da Crianga”, que foi adotada
pela Assembleia das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1959. Nela, firmou-se a ideia de
que a “crianca, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e

9590

cuidados especiais, inclusive protecao legal apropriada, antes e depois do nascimento””” e que

“a humanidade deve a crianca o melhor de seus esfor¢os.”!

O objetivo da Declaragdo ¢ permitir que a crianga tenha uma infancia feliz, podendo
gozar, em seu proprio beneficio e no da sociedade, dos direitos e das liberdades que lhe sdo
assegurados. Além disso, apela para que todas as pessoas, organizagdes, autoridades e
Governos reconhecam os direitos ali previstos e se dediquem para a sua plena realizagdo e
efetivagdo, tomando como base os principios elencados na Declaracio.

Assim, ¢ possivel dizer que a partir deste documento internacional houve o efetivo e
evidente reconhecimento da necessidade de prote¢dao especifica e individualizada dos

interesses das criancas, culminando no principio do melhor interesse da crianca (“best interest

of child”). Esta conclusdo ¢ refor¢ada pelo principio 2 da Declarag¢ao dos Direitos da Crianga:

“A crianca gozard de protecdo social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condigdes de
liberdade e dignidade.

Na instituicio das leis visando este objetivo levar-se-d0 em conta sobretudo, os
melhores interesses da criang¢a.” (grifo nosso)

Dessa forma, o menor deixa de ser somente um membro integrante da familia,
subordinado aos interesses dos pais, € passa a ser um individuo préoprio, com direitos e
deveres individualizados. Passa, assim, de uma posi¢do passiva, de objeto de protecdo, para

(L . o :
uma situacdo ativa, de sujeito de direitos.”” Em outras palavras, deixa de ser somente parte
integrante do complexo familiar para ser considerado mais um membro individualizado

naquela familia que, “em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de

% Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959; Predmbulo.

Idem.
Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002, Solicitada por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.
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protecao e cuidados especiais, inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto apos seu

nascimento.”””

Depois da Declaragdo dos Direitos da Crianca outros instrumentos internacionais,

reforcando a preocupacdo com os direitos dos menores, reafirmaram o principio do melhor

9994

interesse da crianca. E o caso da “Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos™™ e as

“Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da

9995

Juventude - Regras de Beijing””, respectivamente:

“Artigo 17. Prote¢do da familia

(..)

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 ¢ em caso de dissolu¢do do mesmo. Em
caso de dissolu¢do, serdo adotadas disposi¢des que assegurem a prote¢do necessaria
aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos.”*
(grifo nosso)

“17) Principios norteadores da decisdo judicial e das medidas:

17.1. A decis@o da autoridade competente pautar-se-a pelos seguintes principios:

a) A resposta a infragdo sera sempre proporcional ndo sé as circunstancias e a
gravidade da infracdo, mas também as circunstincias e as necessidades do jovem,
assim como as necessidades da sociedade.

b) As restri¢des a liberdade pessoal do jovem serdo impostas somente apos estudo
cuidadoso e se reduzirdo ao minimo possivel.

¢) Néo sera imposta a privagdo de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha
praticado ato grave, envolvendo violéncia contra outra pessoa ou por reincidéncia no
cometimento de outras infracdes sérias, e a menos que nao haja outra medida
apropriada;

d) O bem-estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos casos.
(grifo nosso)

2997

Em 1989, a “Convencao sobre os Direitos da Crianga”, um dos principais instrumentos
internacionais no que diz respeito a prote¢do dos menores, consolidou o principio do melhor

interesse da crianga:

“Art. 3

1-Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da
crian¢a.” (grifo nosso)

Este diploma merece destaque, pois € o instrumento de direitos humanos mais aceito

% Convencdo Sobre os Direitos da Crianca. Preimbulo.

Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José, Costa Rica,
na data de 22 de novembro de 1969.

Recomendadas no 7° Congresso das Nac¢des Unidas sobre prevencdo de delito e tratamento do delinquente,
realizado em Mildo, de 26/08 a 06/09/1985, e adotada pela Assembleia Geral em 29/11/85.

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, Artigo 17.4.

Regras Minimas das Nac¢Ges Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude — Regras de
Beijing, Artigo 17.

Convencao sobre os Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1989, Artigo 3.1.
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na historia universal, sendo ratificado por 196 paises.”” Ele foi adotado por unanimidade pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 20 de novembro de 1989, e teve como base a ideia
de que aqueles que estdo na infancia tém direito a cuidados e assisténcias especiais. A
Convengao sobre os Direitos da Crianca reconhece, assim, os direitos economicos, sociais ¢

3

culturais das criangas e ratificd-la “implica revisar a legislagdo nacional sobre infancia e

juventude para harmoniza-la com os dispositivos ali estatuidos.”'®
Assim, estabeleceu-se no cenario internacional um quadro de prote¢do especial aos
direitos assegurados aos menores, tendo como principio norteador o melhor interesse da

crianga.

2.2 Fundamentos Legais Nacionais

Tendo em vista a mudanga de perspectiva em relacdo a crianca no cenario
internacional e tomando como base as novas disposi¢des de prote¢do ao menor, o Brasil
também adequou os seus diplomas legais para que eles refletissem esta especial preocupagao
com aqueles que estdo na infincia, consolidando o principio do melhor interesse da crianga.

Nesta linha, quatro destes diplomas merecem destaque: em primeiro lugar temos a
Constituicdo Federal de 1988 que consolida a doutrina de prote¢do integral ao menor e
sintetiza os principais direitos garantidos na Convengdo sobre os Direitos da Crianga. Ela

estabelece que:

“¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”'"!
(grifo nosso)

[¢]

Em segundo lugar destaca-se o Cddigo Civil que no seu artigo 1.612 utiliza o principio
do melhor interesse da crianga para disciplinar as questdes relativas a guarda: “o filho
reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o
reconheceram e nao houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do

menor”.(grifo nosso)

% Thttps://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm, acesso em 23 de fevereiro de 2017.

ANDRADE, Anderson Pereira de Andrade. A Convengdo sobre os direitos da crianga em seu décimo
aniversdrio: avangos, efetividade e desafios. In: Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Pablico Dist. Fed. Territ.,
Brasilia, Ano 8, V. 15, jan./jun. 2000, p. 12.

1% Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 227.
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Em terceiro lugar temos a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, ja citada. Ela foi
ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, culminando no Decreto 99.710, de 21 de
novembro de 1990, e passou a vigorar em territorio brasileiro em 23 de outubro de 1990.
Neste diploma, o artigo que merece destaque € o 3.1 que conceitua e consolida o principio do

melhor interesse do menor:

“Todas as agOes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o0 melhor interesse da crianca.”
(grifo nosso)

)102

Por fim, em quarto lugar esta o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) ™ que foi

formulado para consolidar e efetivar as diretrizes previstas na Constitui¢do Federal.
Atualmente, no cenario nacional, ¢ o principal instrumento de protecdao e efetivacdo dos
direitos das criancas'®, além de ser reconhecido internacionalmente como um dos mais
avancados diplomas legais dedicados a garantia destes direitos.

O Estatuto tem como objetivo primordial garantir a protecdo integral dos menores e,

para isso, apresenta duas propostas fundamentais:

“a) garantir que as criangas e adolescentes brasileiros, até entdo reconhecidos como
meros objetos de intervencdo da familia e do Estado, passem a ser tratados como
sujeitos de direitos; b) o desenvolvimento de uma nova politica de atendimento a
infancia e juventude, informada pelos principios constitucionais da descentralizagdo
politico-administrativa (com a consequente municipalizacdo das agdes) e da
participacdo da sociedade civil.”'™

Para os fins almejados neste estudo, quatro artigos do ECA merecem destaque: artigos
3°, 4°, 15 e 100, paragrafo unico. Os artigos 3°, 4° e 15 refor¢cam os direitos que devem ser

garantidos as criangas dispondo, respectivamente:

“Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigoes de liberdade e de dignidade.”

“Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacao, a educacado, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”

12 Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990: “Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde, em seu artigo 2°, que “considera-se crianca (...) a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”. Neste trabalho, o
termo criancga sera utilizado no sentido previsto na Convengao sobre os Direitos da Crianga, ou seja, todo ser
humano com menos de 18 anos de idade. Assim, ndo sera feita a distincdo entre crianca e adolescente
prevista no ECA.

104 DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, Ildeara de Amorim. Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Anotado e Interpretado. 6% edicdo, 2013, p. ii.
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“Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢@o e nas leis.”

Por sua vez, o paragrafo unico do artigo 100 traz expressamente alguns principios que
devem ser observados. Trés merecem uma aten¢do especial: o da condi¢do da crianga como
sujeito de direitos, que reforga a ideia de que o menor ndo estd mais em uma situagao passiva,
como mero integrante da familia, mas sim em uma situagdo ativa de sujeito de direitos; o da
protecao integral e prioritaria, que destaca a necessidade da protecao especial aos direitos das
criangas; e, por fim, o do interesse superior do menor, refletindo o principio do melhor

interesse da crianga:

“Art. 100

Paragrafo unico: Sao também principios que regem a aplicacdo das medidas:

I — condicdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: criancas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como
na Constitui¢do Federal;

I — protegdo integral e prioritaria: a interpretagdo e aplicagdo de toda e qualquer
norma contida nesta Lei deve ser voltada a protegdo integral e prioritaria dos direitos
de que criangas e adolescentes sdo titulares;

(...

IV — interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencio deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem
prejuizo da consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;”'”® (grifo nosso)

Percebe-se, entdo, que o principio do melhor interesse da crianga ja estd inserido e
integrado no cendrio nacional e internacional, ndo restando duvidas acerca da sua
aplicabilidade e da necessidade de sua observancia, estando expressamente previsto em
instrumentos internacionais, como a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, ¢ em
documentos nacionais, como o ECA. Assim, ao formularem as suas decisdes, os operadores
do direito devem sempre levar em consideracdo os direitos acima expostos e, em especial, o
principio do melhor interesse da crianga, que deve ser aplicado em todas as relacdes juridicas

que envolvam os direitos dos menores.

2.3 Analise do Principio do Melhor Interesse da Crian¢a

Apoés esta breve exposicdo sobre as bases legais, necessario se faz uma melhor

conceituagdo do principio do melhor interesse da crianga. Este principio nada mais ¢ do que a

1% Importante destacar que os referidos incisos foram inseridos no art. 100 apenas em 2009, 19 anos apds a

promulgacdo do ECA, através da lei n° 12.010, que buscou aperfeicoar a sistematica prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.
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necessidade de se colocar os direitos e os interesses das criangas como prioridade e referéncia,
seja no momento de criacdo de leis e programas sociais, seja no momento de decisdo dos
casos. Assim, o interesse do menor deve prevalecer sobre o interesse de quaisquer outras
instituicdes ou pessoas, devendo-se levar em consideracao aquilo que for mais benéfico para
ele. Reflete, entdo, a necessidade de se garantir a plena efetivacdo dos seus direitos
fundamentais, sempre com prioridade.

Em outros termos, o principio refor¢a a ideia de que o menor precisa de um cuidado
especial para que possa “se desenvolver adequadamente, face a condigdes especiais atinentes
a sua faixa etaria.”'” Destaca, desta forma, a necessidade dos interesses das criangas se
sobreporem “a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, levando em conta a
destinagdo social da lei e o respeito a condi¢do peculiar da Crianca e do Adolescente como
pessoas em desenvolvimento.”'”” De maneira resumida pode-se dizer que “todas as decisdes
que digam respeito a crianca devem ter plenamente em conta o seu interesse superior.”'*®

Importante destacar que este principio deve ser aplicado a todas as criangas de forma
igual, sem distin¢do entre elas, como prevé o artigo 2.1 da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga:

“Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Convengdo e
assegurardo sua aplicagdo a cada crianga sujeita a sua jurisdi¢do, sem distingdo
alguma, independentemente de sexo, idioma, crenga, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional, étnica ou social, posi¢do econdmica, deficiéncias fisicas,

nascimento ou qualquer outra condigdo da crianca, de seus pais ou de seus
representantes legais.”

Tal principio, devido a sua importancia, deve atuar especialmente em duas areas: em
primeiro lugar, deve servir como norteador para o legislador no momento de produgdo das
normas juridicas e, em segundo lugar, deve ser a base para as decisdes formuladas pelo
aplicador do direito. Assim, ele deve ser “tanto orientador para o legislador como para o
aplicador da norma juridica, j& que determina a primazia das necessidades infanto-juvenis
como critério de interpretacdo da norma juridica ou mesmo como forma de elaboragdo de

futuras demandas.”'”

1% MENDES, Moacyr Pereira. A doutrina da prote¢do integral da crianga e do adolescente frente a lei

8.069/90. Sao Paulo: PUC/SP, 2006. Dissertacao (Mestrado). p. 58.

197 Idem. p. 54.

1% Convengdo sobre os Direitos da Crianga. Resumo ndo oficial das principais disposi¢des. Disponivel em:
http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf, p. 6.

19 VILAS-BOAS, Renata Malta. A doutrina da protecdo integral e os Principios Norteadores do Direito da
Infancia e Juventude. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 94, nov 2011. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12. Acesso em 21 de fevereiro de 2017.


http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf

37

No Brasil, o principio “tem representado um norteador importante para a modificacao

>0 se apresentando como um

das legislacdes internas no que concerne a protecao da infincia
critério de extrema relevancia nas decisdes e na aplicagao da lei.

Em relagdo a utilizagdo pratica do principio, a sua aplicagdo nao reflete uma faculdade
dada aos referidos profissionais, mas sim uma obrigatoriedade de observancia deste principio,
com absoluta prioridade, tendo em vista que o mesmo se classifica como um direito
fundamental do menor.

A obrigatoriedade de aplicagdo do principio também decorre do fato de que estes
cuidados especiais em relagdo as criancas sao consequéncia da sua situacdo de debilidade,
inexperiéncia, imaturidade e fragilidade, “uma vez que se encontram em periodo crucial de
desenvolvimento, amadurecimento e formagio de personalidade e carater.”'"! Assim, pode-se
dizer que o principio do melhor interesse da criangca vem para assegurar a0s menores 0 seu
pleno desenvolvimento e uma adequada formagdo cidada, ndo permitindo que eles sofram
abusos de poder pelo lado mais forte da relagdo juridica.

E preciso esclarecer que o melhor interesse da crianca ndo necessariamente
corresponde ao interesse dos seus pais ou responsaveis, devendo ser realizada uma separacao
entre estes interesses. Via de regra, os genitores, quando interferem na esfera juridica de seus
filhos, utilizando-se do poder familiar que lhes ¢ conferido, ndo devem fazé-lo tendo em vista
0 seu proprio interesse, mas sim o que melhor atenda aos interesses dos menores. Em outras
palavras: “ao exercitar o parens patriae, a preocupacdo nao deveria ser a controvérsia entre as
partes adversas e nem mesmo tentar compor a diferenga entre elas. 'O bem estar da crianga
deveria se sobrepor aos direitos de cada um dos pais'.”'"?

Porém, nem sempre isso ocorre € muitas vezes a interferéncia dos pais pode ser
prejudicial ao menor, indo de encontro aos seus interesses e prejudicando os seus direitos. Por
isso, as autoridades devem se atentar para o fato de que as criangas sao, isoladamente, sujeitos
ativos de direitos e que nem sempre o interesse dos genitores corresponde ao que ¢ melhor
para elas.

Ainda nesta linha, é importante ressaltar que ndo existe uma presun¢do de que um
conjuge esteja mais apto a cuidar do filho, simplesmente pelo sexo. Pelo contrario, cada caso

deve ser estudado levando em conta as suas particularidades, sem presuncdes, € 0s conjuges

10 PEREIRA, Tania Da Silva. O Principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a prdtica. p. 1.

FONSECA, Carolina Lattario. Paternidade Sociodfetiva, Ado¢do a Brasileira e suas Atuais Implicagdes.
Rio de Janeiro. Dezembro de 2013.
PEREIRA, Tania Da Silva. O Principio do “melhor interesse da criangca”: da teoria a prdtica. p. 2.
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devem ser tratados de forma igualitaria. Exemplificativamente, nos Estados Unidos, aplica-se
a teoria do tie breaker, segundo a qual “todos os fatores sdo igualmente considerados e que,
portanto, deve prevalecer uma aplicagdo neutra do melhor interesse da crianga.”'"

Por sua vez, aplicar o principio do melhor interesse da crianca também nao reflete
necessariamente a vontade do menor. E claro que, quando possivel, ele deve ser ouvido e a
sua opinido deve ser levada em consideracdo. Porém, muitas vezes os seus depoimentos sao
carregados de parcialidades e falta de entendimento quanto a real dimensdo e propor¢ao do
problema. Por isso, a autoridade responsavel, quando achar prudente, deve ouvir o menor ¢
levar em conta a sua opinido, mas sabendo que ndo necessariamente esta vontade vai refletir o
que ¢ melhor para ele naquele momento. Assim, uma decisdo que faga valer o principio do
melhor interesse da crianga ndo correspondera necessariamente a vontade manifestada pelo
menor.

Para concluir, percebe-se que o principio do melhor interesse da crianga funciona
como um ponto de referéncia para assegurar a efetivacdo e a realizagdo de todos os direitos
que sdo assegurados as criangas nos diversos diplomas nacionais e internacionais. Se
observado, este principio permitird que as criangas desenvolvam plenamente as suas
potencialidades e, por isso, as agcdes dos Estados e da sociedade devem sempre se mover neste
sentido.'*

Assim, o principio ¢ de fundamental importancia em todas as esferas da sociedade,
sendo necessaria a sua observancia por todos: profissionais do direito, pais, institui¢des,
Estado, etc. Com previsdes legais claras e delimitadas, no ambito nacional e internacional,
mister se faz sua utilizacdo em todas as esferas e em todos os ambitos do direito, sempre
tendo em vista a prote¢do das criangas. Sua concreta aplicacdo deve ser uma prioridade para
os governos, pois ele é fundamental para assegurar os direitos que s3o conferidos aos

menores.

2.4 Aplicagdo do Principio do Melhor Interesse da Crian¢a no Brasil

Apos o estudo dos fundamentos legais nacionais e internacionais do principio do

melhor interesse da crianca e a analise de seus principais aspectos teoricos, relevante se faz a

113

Idem. p. 3.
Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002, Solicitada por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.
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apresentacao de alguns julgados do Superior Tribunal de Justica que demonstram a aplicagao
do referido principio na préatica forense brasileira.

Importante destacar que, na pratica, o principio do melhor interesse da crianga deve
ser analisado levando-se em conta as necessidades do menor naquela circunstancia especifica,
naquele determinado momento e considerando as particularidades daquele caso. Assim, ndo
existe uma regra fixa que determine qual decisdo deve ser adotada, sendo necessario que o
operador do direito avalie, em cada caso concreto, qual solu¢do vai melhor atender as
necessidades da crianga, garantindo-lhe maior protecao.

Assim, a aplicagdo do principio no caso concreto ndo ¢ algo simples e automatico,
demandando uma correta observancia dos principios constantes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e em outros diplomas de protecdo dos direitos das criangas, além de uma
avaliagdo técnica criteriosa de diversos profissionais de outras areas. Sendo assim, as
autoridades responsaveis nao podem se valer do principio do melhor interesse da crianca para
aplicar arbitrariamente uma medida, a seu critério exclusivo, sem a devida andlise do caso

concreto. Pelo contrario, €

“fundamental que a Justica da Infancia e da Juventude atue de forma responsavel, a
partir da analise do caso sob a oOtica interdisciplinar e em respeito aos principios e
parametros normativos vigentes, tendo a compreensdo que o objetivo de sua
intervencao ndo ¢ a “aplicacdo de medidas”, mas sim, em tltima andlise, a protegdo
integral infanto-juvenil (...), da forma mais célere e eficaz possivel (...)"!"*

Além disso, por mais que a lei traga previsoes claras e proteja diversos direitos das
criangas, ela ndo tem a capacidade de, sozinha, alterar a realidade social. Na verdade, o que
consegue transformar a sociedade ¢ o exercicio efetivo dos direitos assegurados nas leis,
através de “uma atuagdo firme e decidida daqueles que, de uma forma ou de outra, detém o
poder e, por via de consequéncia, a responsabilidade para criar as condi¢cdes € os meios
indispensaveis ao exercicio de tais direitos.”"

Por estes motivos, se mostra relevante analisar a aplicagdo dos direitos e dos principios
estudados nos casos concretos. Para consolidar o que foi apresentado até aqui, destacam-se os
seguintes julgados:

Um recurso em particular merece atengdo especial, pois sintetiza em muitos aspectos o

que foi apresentado até o momento. E o voto da Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do

Recurso Especial n® 964.836/BA, que trata sobre a guarda de dois menores que esta sendo

5 DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, Ildeara de Amorim. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Anotado e Interpretado. 6 edicao, 2013, p. 141.

16 Idem. p. ii.
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disputada entre os seus genitores. Sobre a necessidade de separacao dos interesses do menor e

de seus pais, a Ministra afirma:

“Ressalte-se que, neste processo, assim como em qualquer outro em que se discute a
guarda de menores, nao se esta tratando do direito dos pais — postulantes da
guarda —, mas sim, e sobretudo, do direito dos menores a uma estrutura familiar
que lhes confira seguranga, amor, afeto e todos os elementos necessarios a um
crescimento equilibrado e que mantenha preservada a integridade fisica, psiquica,
emocional, intelectual e espiritual da crianga e do adolescente.

Ao exercicio da guarda sobrepde-se o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, que nio se pode delir, em momento algum, porquanto o
instituto da guarda foi concebido, de rigor, para proteger o menor, para colocé-
lo a salvo de situagdo de perigo, tornando perene sua ascensdo a vida adulta. Ndo ha,
portanto, tutela de interesses de uma ou de outra parte em processos deste jaez; ha,
tdo-somente, a salvaguarda do direito da crianca e do adolescente, de ter, para si
prestada, assisténcia material, moral e educacional, nos termos do art. 33 do ECA.
Sobremodo, devem as partes pensar, de forma comum, no bem-estar dos menores,
sem intengdes egoisticas, caprichosas, ou ainda, de vindita entre si, tudo isso para
que possam — os filhos — usufruir harmonicamente da familia que possuem, tanto a
materna, quanto a paterna, porque toda crianga ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia, conforme dispde o art. 19 do ECA.” (grifo
Nnosso)

Além disso, sobre a necessidade de ouvir a crianga acerca dos seus interesses, mas

sempre levando em conta o arcabougo probatoério formado nos autos, ensina:

“Portanto, considerado o atendimento ao melhor interesse dos menores, bem
assim, manifestada em Juizo a vontade destes, de serem conduzidos e
permanecerem na companhia da mae, deve ser atribuida a guarda dos filhos a
recorrente, invertendo-se o direito de visitas.” (grifo nosso)

Por fim, em se tratando da aplicagdo do principio do melhor interesse da crianga,

destacam-se os seguintes trechos do referido voto:

“Melhores condi¢des para o exercicio da guarda de menor, evidencia, acima de tudo,
o atendimento ao melhor interesse da crian¢a, no sentido mais completo
alcangavel, sendo que o aparelhamento econdmico daquele que se pretende guardido
do menor deve estar perfeitamente equilibrado com todos os demais fatores sujeitos
a prudente ponderagdo exercida pelo Juiz que analisa o processo.

(..

Ressalte-se, que para se chegar a essa conclusdo nao ha propriamente o empeco da
Stimula 7/STJ, porquanto em processos deste jaez, em que se tem nas mios a
responsabilidade de decidir a vida futura de pessoa em condicio peculiar de
desenvolvimento, deve prevalecer o principio da prevaléncia e salvaguarda
absoluta e irrestrita do interesse do menor.” (grifo nosso)

A partir da pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justi¢a''’, percebeu-se
que a maior parte dos casos que envolvem a aplicacdo do principio do melhor interesse da

crianga diz respeito a adogdo e guarda. E o caso do Recurso Especial n° 1.628.245, em que o

17 Pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justica (http://www.stj.jus.br/SCON/), por amostragem,

entre os dias 20 e 24 de fevereiro de 2017, a partir dos termos “principio do melhor interesse do menor” e
“melhor interesse da crianga”.
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Ministro Relator Raul Aragjo, ao tratar da adogao, afirma que:

“E certo, contudo, que a observancia de tal cadastro, vale dizer, a preferéncia das
pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianga, ndo ¢
absoluta. E nem poderia ser. Excepciona-se tal regramento, em observancia ao
principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hipoétese de existir vinculo afetivo entre a crianga e o
pretendente a adogdo, ainda que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido
registro;

A formalidade do cadastro de adotantes nio pode constituir um d6bice
intransponivel para o processamento do pedido, devendo, acima de tudo,
observar-se o fim social a que se destina a lei e o principio do melhor interesse
do menor.” (grifo nosso)

Acompanha este entendimento o seguinte julgado:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RELACAO DE PARENTESCO. ADOCAO. BUSCA
E APREENSAO DE MENOR. SUSPEITA DE SIMULACAO. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. HABEAS
CORPUS. 1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a
doutrina da protecio integral (artigo 1° da Lei n. 8.069/1990), torna imperativa
a observancia do melhor interesse da crian¢a. As medidas de protegdo, tais como
o acolhimento institucional, sdo adotadas quando verificada quaisquer das hipdteses
do art. 98 do ECA. 2. No caso em exame, a avaliagdo realizada pelo servi¢o social
judiciario constatou que a crianga E K esta recebendo os cuidados e atengdo
adequados as suas necessidades basicas e afetivas na residéncia do impetrante. Nao
ha, assim, em principio, qualquer perigo em sua permanéncia com o pai registral, a
despeito da alegacdo do Ministério Publico de que houve adogdo intuitu personae, a
chamada "adocao a brasileira", ao menos até o julgamento final da lide principal. 3.
A hipoétese dos autos, excepcionalissima, justifica a concessdo da ordem, porquanto
parece invalida a determinagdo de acolhimento de abrigamento da crianga, vez que
ndo se subsume a nenhuma das hipoteses do art. 98 do ECA. 4. Esta Corte tem
entendimento firmado no sentido de que, salvo evidente risco a integridade
fisica ou psiquica do infante, nio é de seu melhor interesse o acolhimento
institucional ou o acolhimento familiar temporario. 5. E verdade que o art. 50 do
ECA preconiza a manutengcdo, em comarca ou foro regional, de um registro de
pessoas interessadas na ado¢do. Porém, a observéincia da preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar crianca nio é absoluta, pois ha de
prevalecer o principio do melhor interesse do menor, norteador do sistema
protecionista da criancga. 6. As questdes suscitadas nesta Corte na presente via ndo
infirmam a necessidade de efetiva instauragdo do processo de adogdo, que ndo pode
ser descartado pelas partes. Na ocasido, sera imperiosa a realizagdo de estudo social
e afericdo das condi¢cdes morais e materiais para a adogdo da menor. Entretanto,
nio vislumbro razoabilidade na transferéncia da guarda da crianca - primeiro
a um abrigo e depois a outro casal cadastrado na lista geral -, sem que se
desatenda ou ignore o real interesse da menor e com risco de danos irreparaveis
a formacdo de sua personalidade na fase mais vulneravel do ser humano. 7.
Ordem concedida. (HC 279.059/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe de 28/02/2014) (grifo nosso)

O voto do Ministro Raul Araujo, no Recurso Especial n° 1.567.812/SC, reforga a
necessidade de analise do caso concreto, com as suas particularidades, para determinar qual

solugdo melhor atende aos interesses da crianga:

“Essa situacdo, com a devida vénia, parece ser a que menos atende ao interesse
das criancas, que atualmente ja estdo com mais de cinco anos de idade e integradas
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a um lar. Isso, porque os menores serdo encaminhados para abrigamento, pois ndo ha
como serem entregues a mae bioldgica, sem que possam, a0 mesmo tempo, ser
adotados por outro casal, diante da manutengdo do poder familiar. Desse modo,
parece mais consentdneo com o principio da protecio integral afastar-se a
nulidade apontada. Esta Corte, na andlise de casos em que era apontada a existéncia
do mesmo vicio, auséncia de consentimento da mée bioldgica prestado em audiéncia
para a adocgdo, afastou a nulidade, ressaltando que as formalidades legais devem
ser apreciadas de acordo com o caso concreto. De fato, no contexto do principio
do melhor interesse da crianca, as normas devem ser conjugadas com a
variedade de fatores que envolvem o bem-estar dos menores.

(..)

Assim, nio é possivel afastar os olhos da situacfio fatica estabelecida para fazer
preponderar valores em tese. (...) Os danos psicoldgicos sdo constataveis de
pronto ¢ sdo de dificil reparagdo. Se serdo ocasionados pelos adotantes ao
descumprirem as ordens judiciais, ou se decorrem do proprio sistema de adoc¢ao, ndo
importa, o fato é que atingem menores, cuja protecdo e bem-estar imantam todo o
sistema criado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Se ndo ¢ possivel premiar
a ma-fé dos requerentes, também ndo ¢ possivel que por ela respondam criangas de
tenra idade;

(..)

Desta feita, deve-se analisar a situacio fatica apresentada nos autos, a fim de
averiguar o beneficio que as criancas poderio obter com a procedéncia do
pedido. Logo, o estudo social realizado na casa dos demandantes, onde também
reside os adotandos, assume grande importancia, uma vez que reproduz o dia-a-dia
vivenciado pelos interessados e portanto deve servir como caminho norteador da
decisao judicial.” (grifo nosso)

Em se tratando de direito de guarda e de visitagdo, o Ministro Moura Ribeiro, no

julgamento do Recurso Especial n® 1.497.628/DF, decidiu que:

“QO direito de visitacdo garantido ao pai ou mae que nio detenham a guarda do
filho, ndo obstante a sua natureza afetiva, ndo tem carater definitivo e niao ¢é
absoluto. Ele pode ser restringido temporariamente ou suprimido em situacées
excepcionais, como na hipétese em que tal direito confronte diretamente com o
principio da protecio integral da crianca e do adolescente, consagrado no art.
227 da CF/1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990),
de modo que eles tenham sua integridade fisica e emocional preservadas.

(...)

Pelo que foi exposto, ndo ha ofensa a nenhum dos dispositivos legais apontados
como violados, bem como o melhor interesse da adolescente estara preservado
com a revogacao do direito de visitas, pois a auséncia momentanea do visitante ndo
trara maiores consequéncias para ela, considerando que entre eles ndo se formou um
vinculo afetivo e ela ndo reconhece nele alguma referéncia paterna.

(..)

A cldusula geral do melhor interesse da crianca e do adolescente, decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana, deve se sobrepor ao direito de
convivéncia do pai com a filha. Pelo menos é o que as circunstincias do caso
concreto recomendam, devendo o Poder Judicidrio cumprir seu dever de
protecio a crianca e ao adolescente.” (grifo nosso)

O principio do melhor interesse da crianga também ¢ utilizado para definir o juizo
competente para julgar o caso, como no Conflito de Competéncia n° 114.782/RS, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, e no Conflito de Competéncia n° 33.935/AC, no voto do

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, respectivamente:



43

“Releva, inicialmente, fixar que nas a¢des que envolvam interesses de menores —
notadamente no caso da guarda — os direitos dos genitores quanto a aplicacdo das
regras processuais e mesmo no que toca a alguns aspectos do direito material,
se submetem ao interesse primario do menor, objeto central das protecdes
legais incidentes para essa hipétese.

Assim, nem sempre a aplicacdo pura e¢ simples da lei, in casu, do art. 87 do CPC,
garante solucdo adequada ao conflito. Porque uma interpretacdo literal do
ordenamento legal pode triscar o principio do melhor interesse da crianca, cuja
intangibilidade deve ser preservada com todo o rigor.

Sob esse enfoque, a determinagdo da competéncia, em casos de disputa judicial
sobre a guarda, deve garantir primazia ao melhor interesse da crianca, mesmo
que isso implique em flexibilizacio de outra norma cogente, como a do art. 87 do
CpC.”

“No caso em exame, conquanto ambos 0s pais conservem o patrio poder, uma vez
configurada a disputa da menor por um e por outro, o norte a guiar o intérprete
havera de ser o da guarda do infante. Nesse sentido orienta-se, com razao o parecer
exarado pelo Ministério Publico Federal, que a fls. 119/120 pondera: 'Assim,
conquanto o art. 231 do Cédigo Civil estatua ser dever de ambos os conjuges o
sustento, a guarda e a educacgdo dos filhos, bem é possivel que no interesse do
menor, essa guarda seja deferida a apenas um dos consortes, a despeito de
conservarem ambos o patrio poder da crianca.

(..)

Tratando-se de disposi¢do relativa a interesse do menor, de ordem publica, a
competéncia é absoluta, nio podendo ser derrogada pelo magistrado ou pela
disposi¢do contraria dos interessados.

(...)

Esta Secdo tem jurisprudéncia firmada no sentido de que, 'segundo principio
norteador do 'Direito do Menor', que, alids, estava até mesmo inserido no anterior
Cdodigo do Menor, em seu art. 5°, 'a protecio aos interesses do menor sobrelevara
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado'. 'Em outras palavras,
seguindo recomendacdo internacional a partir de Oxford, em 1974, o juiz deve
observar a prevaléncia do Direito do Menor, em sua finalidade pedagégica e
protecional, sobre as genéricas regras do Direito'”. (grifo nosso)

Importante destacar que os julgados trazidos acima reforcam a ideia de que o principio
do melhor interesse da crianga deve servir de base para a analise das disposi¢des legais, ou
seja, as normas devem ser interpretadas e aplicadas levando-se em consideracdo o referido
principio, mesmo que isso implique em uma flexibilizagdo das mesmas.

Nesta linha, afirmando a necessidade do principio ser o norte para a aplicagdo do
direito e a necessidade de analisar as particularidades do caso concreto, o Ministro Massami

Uyeda, no julgamento do Recurso Especial n° 1.186.086/RO, afirma que:

“Portanto, veja-se, como so6i acontecer, que, em processos desta natureza, vale dizer,
onde se controvertem direitos da crianca e do adolescente, o principio do maior
interesse é, de fato, o vetor interpretativo a orientar a decisao do magistrado.
(..)

Na esteira desse raciocinio, e ponderando os argumentos e contra-argumentos,
bem assim a relacio havida entre o pretenso guardifio e o menor de um lado, e
de, de outro, as circunstincias em que vive a genitora da crianca, tudo, diga-se,
a0 sopro do ja mencionado principio do maior interesse, aqui tomado como
regra de interpretacdo, esta Relatoria estd em que a melhor compreensdo da
matéria consiste em deferir a guarda do petiz para o seu avé materno.” (grifo nosso)
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No mesmo sentido caminha o voto da Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do

Recurso Especial n° 1.106.637/SP:

“Q direito fundamental da crianca e do adolescente de ser criado ¢ educado no seio
da sua familia, preconizado no art. 19 do ECA, engloba a convivéncia familiar
ampla, para que o menor alcance em sua plenitude um desenvolvimento sadio e
completo. Atento a isso é que o Juiz devera colher os elementos para decidir
consoante o melhor interesse da crianca.

(...)

Diante dos complexos ¢ intrincados arranjos familiares que se delineiam no universo
juridico — ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos ¢ deveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas -, deve o Juiz pautar-se em todos os
casos e circunstincias, no principio do melhor interesse da crianga, exigindo dos
pais biologicos e socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior
harmonia familiar e consequente seguranca as criancas introduzidas nessas
inusitadas tessituras.” (grifo nosso)

Por fim, uma frase, proferida pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do Recurso
Especial n° 993458/MA, merece destaque por delimitar como deve ser a atuacdo do Judiciario
nos casos que envolvem os interesses dos menores: “Se as partes concordam com a
procedéncia do pedido de guarda, ndo serd o Poder Judicidrio que deixara a marca da
beligerancia nessa relacdo pacifica, quando deve apenas assegurar que o melhor interesse
da crianca seja o resultado da prestacao jurisdicional.” (grifo nosso)

Assim, percebe-se como o entendimento do principio, englobando tanto os seus
preceitos tedricos como a sua aplicacdo pratica, ¢ de fundamental importancia para todos e
ndo apenas para os operadores do direito, tendo em vista que o mesmo garante a efetivacao
dos direitos que sdo garantidos de forma especial aos menores, devido a sua situagdo

particular de formacao e desenvolvimento.
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3. Analise do artigo 12 da Convencdo de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do

Sequestro Internacional de Criancas e o Principio do Melhor Interesse da Crianca

3.1 Introducado

O presente trabalho busca analisar a aplica¢do do artigo 12 da Convencdo de Haia de
1980 em um caso concreto, em especial no que se refere a necessidade (ou ndo) de sua
comunicagdo com o principio do melhor interesse da crianga. De maneira sucinta, o artigo
12"% prevé que o menor deve ter o seu retorno imediatamente ordenado caso tenha decorrido
menos de um ano entre a data da transferéncia ou da retencao indevidas e a data do inicio do
processo no pais onde ele se encontra. Caso tenha transcorrido mais de um ano, ainda sera
possivel ordenar o retorno da crianga, exceto nos casos em que ela ja se encontrar integrada

Nno Seu novo meio.

Artigo 12: “Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos
termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da
transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se
encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retomo imediato da crianga.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos expirado o periodo
de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo
quando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio.
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razdes para
crer que a crianga tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o processo
ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga.”

E importante destacar que este artigo cria uma presung¢io em favor do requisitante,
qual seja, a de que antes de um ano a crianga ainda ndo se adaptou ao novo local. Com isso,
permite-se que a autoridade, dentro deste prazo, conceda, automaticamente, uma medida
liminar, “ainda que, a seu critério, sem a oitiva da parte contraria”'"’, determinando o retorno
imediato do menor ao seu pais de residéncia habitual, sem analisar as particularidades do caso
concreto e ignorando o melhor interesse do menor.

Por sua vez, o principio do melhor interessa da crianga'®® reflete a necessidade de se
colocar os direitos e os interesses das criangcas como prioridade e referéncia, sendo que este
interesse deve prevalecer sobre o de quaisquer outras instituigdes ou pessoas, devendo-se

levar em consideragdo aquilo que for mais benéfico para a crianca.

118 Remetemos o leitor ao capitulo 1 do presente trabalho.

Texto da Convencdo de Haia de 1980 acrescido de comentérios elaborados pelos membros do Grupo
Permanente de Estudos sobre a Convencao de Haia de 1980, p.15.
Remetemos o leitor ao capitulo 2 do presente trabalho.
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Busca-se, assim, neste trabalho, uma analise da norma vis-a-vis o referido principio,
pois muitas vezes esta ordem de retorno imediato, simplesmente por existir um lapso temporal
menor do que um ano, pode ndo atender aos interesses do menor, prejudicando-o e piorando a
sua condicao de vida. Assim, questiona-se se o artigo 12 da Convengao deve ser aplicado de
forma automatica, levando-se em consideracao apenas o lapso temporal entre a transferéncia
ou reten¢do indevidas e o inicio do processo, ou se o juiz deve considerar primordialmente o
melhor interesse do menor envolvido naquele litigio, analisando as particularidades de cada

caso para determinar qual serd a decisdo mais benéfica para ele.

3.2 O Principio do Melhor Interesse da Crianga e a sua rela¢do com a Convengdo de Haia de

1980, o ordenamento juridico internacional e as disposigoes legais nacionais

A Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, em sua
introducao, afirma a necessidade de observancia do melhor interesse da crianga: “[o]s Estados
signatarios da presente Convencao, firmemente convictos de que os interesses da crianca siao
de primordial importancia em todas as questoes relativas a sua guarda; desejando proteger
a crianca, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de mudanca de
domicilio ou de retengdo ilicitas (...) decidiram concluir uma Convengao para esse efeito e
acordaram nas seguintes disposi¢des”. (grifo nosso)

Além disso, importante recordar que a Convencdo de Haia foi criada em um cenario
internacional de protecdao e efetivacdo dos direitos da crianca, refletindo uma tentativa de
superar os obstaculos para uma solu¢do justa dos casos de sequestro internacional de criangas
e proteger o menor dos efeitos maléficos da sua remogao ilegal. Ao ratificarem a Convencao,
os Estados contratantes concordaram em estabelecer um regime internacional de cooperagao,
que tem por objetivo “localizar a crianca, avaliar a situagdo em que se encontra e, s6 entao,
restitui-la, se for o caso, ao seu pais de origem. Busca-se, a todas as luzes, apenas e tio-
somente atender ao bem-estar e ao interesse do menor.”'?! (grifo nosso)

Percebe-se, com isso, que mais do que garantir o simples retorno da crianga ao seu
pais de origem, a Convengao se preocupou em proteger os interesses € os direitos que sao
garantidos ao menor. Nessa linha, o Ministro Humberto Martins afirma que “a Convengao da

Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas tem como escopo a

2l Texto da Convengdo de Haia de 1980 acrescido de comentarios elaborados pelos membros do Grupo

Permanente de Estudos sobre a Convencdo de Haia de 1980, p.02.
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tutela do principio do melhor interesse da crianga”'*

, ou seja, a sua finalidade principal ¢ a
protecdo do interesse da crianga que se encontra em uma situagcdo excepcionalmente delicada,
vitima de desavenga entre seus pais ou familiares. Por sua vez, a Ministra Nancy Andrighi
afirma que “ndo se pode olvidar que paira sobre a Convencdo de Haia o viés do interesse
prevalente do menor, até mesmo porque foi concebida para proteger as criancas de condutas
ilicitas”'*, sendo que o interesse precipuo do menor ndo pode encontrar barreira alguma.

Desta forma, a integridade do menor deve ser preservada em todos os aspectos, pois,
dentre os interesses e direitos que estdo em jogo, os seus sdo os mais relevantes, devendo
“sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.”'* Nas palavras do
Ministro Cesar Asfor Rocha: “a Conven¢do de Haia, ndo obstante apresente reprimenda
rigorosa ao sequestro internacional de menores com determinagdo expressa de retorno deste
ao pais de origem, garante o bem estar e a integridade fisica e emocional da crianga, o que
deve ser avaliado de forma criteriosa (...).”'*

Assim, a previsao de retorno imediato da crianca ao seu pais de residéncia habitual foi
uma das medidas encontrada pelos paises signatdrios para buscar a concretizagdo dos direitos
dos menores, por acreditarem que ela traria maior efetivagdo ao principio do melhor interesse
da crianca. Porém, tal comando nao pode ser entendido como uma regra absoluta e nao deve
prevalecer quando for claramente incompativel com o referido principio, pois esvaziaria a

propria intengdo da Convengao. Neste sentido:

“ndo se extrai da Convencdo regra que consagre de modo absoluto o retorno
imediato do menor. E a razdo ¢ evidente: (...) o objetivo primordial que moveu os
Estados-partes na criagdo do pacto internacional foi o de resguardar, de forma
prioritaria, o bem-estar das criangas abruptamente transferidas para ou retidas em
pais diverso do de sua residéncia habitual. Ndo se conforma, assim, com o espirito
da Convengdo, uma aplicagdo meramente formalista de suas normas, que dé eficacia
absoluta a ordem de repatriamento do infante.”'?

O que se deve ter em mente ¢ que os Estados signatarios buscam a concretizagdo dos
direitos das criangas, protegendo-as dos efeitos maléficos da remocdo ilicita. Assim, o
compromisso assumido nao ¢ o de retorno imediato, irrestrito, automatico e inconsequente da
crianga, mas sim o de garantir a protecdo dos seus direitos. Busca-se, assim, a garantia
concreta do melhor interesse da crianga, sendo que “ndo existe um interesse publico primario,

geral e abstrato, no sentido de que criangas alvo de 'sequestro' internacional sejam

12 Recurso Especial n° 1.293.800 — MG (2011/0267867-2), voto do Relator Ministro Humberto Martins, p.4.
2 Recurso Especial n° 900.262 — RJ (2006/0221292-3), voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, pp. 10-11.
124 Recurso Especial n° 900.262 — RJ (2006/0221292-3), voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, pp. 9-10.
1% Recurso Especial n° 1.239.777 — PE (2010/0180753-9), voto do Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, p.8.
126 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peti¢do Inicial do DEM, pp. 22-23.
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incontinenti devolvidas a seus paises de origem.”'*’

As proprias excegdes ao retorno do menor previstas no texto da Convengao de Haia
reforcam a ideia de que o comando de retorno imediato da crianga ndo ¢ absoluto, mas sim
uma das medidas previstas pela convengdo para efetivar o principio do melhor interesse da
crianga (este sim o principal objetivo da Convengdo). Como ja apresentado'®, os artigos 13 e
20 trazem hipdteses em que a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido nao ¢
obrigada a ordenar o retorno da crianga.

Assim, aplicar o artigo 12 tendo como base o principio do melhor interesse da crianca
ndo tem o conddo de esvaziar o sentido da Conven¢dao ou de impedir a sua efetivacdo na
totalidade. Pelo contrdrio, uma analise que leve em consideracdo, para além de um marco
temporal, as particularidades do caso concreto com vistas a efetivar o principio do melhor
interesse da crianga reflete uma aplicacdo completa ¢ efetiva da Convengdo. De maneira

resumida:

“o fim maior da Convengdo de Haia ¢, justamente, a prote¢do da crianga contra os
efeitos prejudiciais resultantes da mudanca de domicilio ou retencdo ilicitas. Ao
avaliar as circunstincias concretas e perquirir aquilo que melhor propicia o

desenvolvimento do menor, estardo as autoridades, em verdade, aplicando a

Convencio, e ndo o inverso”.'”

Além de ser coerente com o objetivo da propria Convengdo de Haia, aplicar o artigo
12 de acordo com o principio do melhor interesse da crianca ¢ também compativel com a
Constituigdo Federal e com o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente que defendem,
respectivamente, em seus artigos 227"° e 100, pardgrafo tnico, IV"', a necessidade de
preservacdo dos direitos da crianga com absoluta prioridade e a prevaléncia do interesse da
crianca ¢ do adolescente em detrimento de outros interesses. Assim, com base nos referidos
artigos ¢ possivel dizer que “o bem-estar do menor deverda prevalecer com prioridade

absoluta, cabendo ao julgador a perquiri¢do efetiva de tal objetivo.”'*?

127

Acado Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peticao Inicial do DEM, p. 52.

Remetemos o leitor ao Capitulo 1 deste trabalho, onde foram estudadas as excegdes previstas na Convengao.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peticdo Inicial do DEM, p. 28.

Constituicdo Federal de 1988, artigo 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Lei 8069/ (ECA), artigo 100, paragrafo tnico, IV: Sdo também principios que regem a aplicagdo das
medidas: IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencao deve atender prioritariamente
aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragdo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto.

132 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peticdo Inicial do DEM, p. 28.
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Nesta linha, destaca-se o seguinte trecho, muito relevante para o presente estudo:
constitui direito fundamental, protegido pela Constitui¢do, o principio da protecdo do melhor

interesse da crianca. Seu efeito irradiador

“atinge todo o sistema juridico nacional, tornando-se o vetor axiologico a ser
seguido quando postos em causa os interesses da crianca. Sua penetracdo no
ordenamento juridico tem o efeito de condicionar a interpretagdo das normas legais.
Por isso, na aplicacio da Convencio, o magistrado precisa ter em mente a
aplicacdo do principio de forma ampla, como alias ocorre em diversos setores da
normativa juridica.”'*

Percebe-se, assim, que buscar o melhor interesse do menor ¢ um dever indispensavel
imposto pelo ordenamento brasileiro e que qualquer decisdo que viole este principio esvazia
os preceitos fundamentais previstos na Constituigdo Federal: “seria, afinal, o mesmo que
rasgar a Constituicdo determinar o retorno da crianca nas situagdes em que tal implicasse
violagdo a seus direitos fundamentais.”'** Desta forma, tendo em vista a importincia dos
direitos tutelados pela Conveng¢do de Haia, ¢ fundamental que “o seu texto seja,
definitivamente, adequado aos principios e direitos consagrados pela nossa Constitui¢do, de
modo a assegurar que tal se dé efetivamente em consonancia com o principio da protecao
integral da crianga.”'*

Conclui-se, pois, que o principio do melhor interesse da crianga ¢ amplamente
consagrado e aceito, seja no plano nacional ou internacional, e, por isso, deve ser um
balizador no momento de aplicagdo da Conveng¢ao, em especial no que se refere ao seu artigo
12. Outra interpretagdo iria de encontro as disposi¢des da Convengdo sobre os Direitos da
Crianca, a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a propria
Convencdo de Haia de 1980. Sendo assim, ¢ necessario reconhecer que “os Estados Nacionais
ndo poderdo adotar medidas nos termos da Convengdo da Haia que nao tenham como objetivo

o superior interesse da crianga.”'*

3.3 Ordem de Retorno Imediato

133

SANTOS. Francisco Claudio de Almeida Santos. A prote¢do da Crianga e a Convengdo de Haia de 1980.
In: Palestra proferida na abertura do III Congresso Paulista de Direito de Familia do IBDFAM-SP, em
27.08.2009.  p. 10. Disponivel  em: <http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/24111/Prote
%C3%A7%C3%A30_Crian%C3%A7a_Conven%C3%A7%C3%A30.doc.pdf>. Acesso em 24 de maio de
2017.

134 Aco Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peti¢éo Inicial do DEM, p. 04.

135 Aco Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peticéo Inicial do DEM, p. 12.

136 Apelagdo Civel n° 0013931-47.2013.4.02.5101, 01° Vara Federal do Rio de Janeiro, voto do Desembargador
Federal Ricardo Perlingeiro, p. 1.
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Como visto, a previsdo de retorno imediato do menor foi uma das solucdes
encontradas pelos organizadores da Convengdo para evitar que a crianga sofra os efeitos
negativos da subtragdo. Porém, tal comando nao deve ser lido de forma absoluta, tanto que a
propria Convencdo elenca hipoteses em que o mesmo podera ser negado, a critério do
julgador, tendo em vista uma solugao mais benéfica para o menor.

O que se diz, em outras palavras, ¢ que a presuncdo criada no artigo 12, de que o
interesse do menor estaria sendo preservado com a ordem de retorno imediato, quando
transcorrido um lapso temporal menor do que um ano, ndo pode ser tida como uma regra
imutavel e, por isso, ndo pode ser aplicada quando as circunstancias do caso concreto
demonstrarem a ocorréncia de violagdo aos interesses do menor. Nesta linha, ¢ importante
destacar que o proprio Informe Explicativo oficial da Convengado sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, ao analisar os artigos 12 e 18, afirma que:

“Artigos 12 e 18 — obrigagdo de restituir o menor

Por isso, as dificuldades enfrentadas na tentativa de se definir, em uma norma
objetiva, um parametro de integragdo do menor, levaram a fixacdo de um prazo,
talvez arbitrario, mas que consiste na resposta 'menos pior' as preocupagdes
consideradas no artigo.”"* (grifo nosso)

Desta forma, se os criadores da Convengdo afirmam que o prazo de um ano
estabelecido no artigo 12 ¢ arbitrario, sendo uma das respostas encontradas para preservar os
direitos do menor, resta evidente que a solugdo apresentada pela Convencdo ndo pode ser
considerada absoluta e ndo deve ser aplicada de forma automatica, ndo podendo prevalecer
quando se verificar que os interesses e direitos da crianga estao sendo desrespeitados.

O que se quer dizer com isso € que o retorno da crianga ndo ¢ “um fim em si mesmo;
deve ser determinado se e enquanto constituir medida necessaria para proteger o menor.”'** O
que os Estados contratantes assumiram foi o dever de proteger os direitos fundamentais dos
menores € a ordem de retorno imediato foi somente uma medida encontrada por eles para
buscar concretizar estes direitos. E apenas um meio que pode ser utilizado, quando se mostrar
mais benéfico para a crianga, mas nunca um fim em si mesmo.

Tendo isso em vista, € possivel concluir que o retorno da crianga s6 deve ser
determinado quando for compativel com os seus direitos e enquanto for uma medida que
preserve da melhor forma possivel os seus interesses. Nao se mostra plausivel que apenas um

lapso temporal determine a solugdo da controvérsia que envolve estes direitos tdo sensiveis e

137 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Petigdo Inicial do DEM, p. 36.
138 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peti¢do Inicial do DEM, p. 04.
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que precisam de uma aten¢do tdo especial. Para além do prazo previsto na Convencao, ¢
necessario que a autoridade, ao analisar o caso concreto, determine a solugdo que melhor
atenda aos interesses do menor.

O que deve ser fundamental para a autoridade, no momento da sua decisdo, é o
principio do melhor interesse da crianga, ou seja, mais do que apenas o lapso temporal entre a
retengdo e o inicio do processo € necessario que o julgador analise se o retorno do menor vai
lhe causar algum prejuizo ou vai de alguma forma lhe ser prejudicial. Se a resposta for
afirmativa, mesmo que o tempo transcorrido seja menor do que um ano, o retorno da crianga
ndo deve ser imediatamente determinado. E necessario que ela seja protegida durante todo o
curso do processo € ndo se pode dar margem para decisdes que violem os seus direitos e
prejudiquem os seus interesses simplesmente pelo decurso de um prazo.

Assim, conclui-se que os julgadores e autoridades responsaveis devem se embasar no
principio do melhor interesse da crianga ao proferir as suas decisdes, para além do prazo de
um ano previsto no artigo 12 da Convengao. Mais do que um periodo de tempo, € necessario
que os principios constitucionais sejam efetivados e que a crianca seja protegida de qualquer
maleficio. O artigo 12 deve ser lido e aplicado com base no principio do melhor interesse da
crianca, devendo os agentes responsaveis tomar decisdes que preservem os direitos € os
interesses dos menores envolvidos nos conflitos, independente do lapso temporal entre a

reten¢do indevida e o inicio do processo.

3.4 Analise das Particularidades do Caso Concreto

Diante de tudo o que foi exposto, ¢ possivel dizer que o retorno da crianga nao deve
ser determinado de forma automadtica e imediata, levando-se em consideragdo apenas um
lapso temporal, sem oitiva da parte contraria, sem producdo de provas, sem uma minima
investigacdo sobre as condi¢cdes do menor e as circunstancias de sua remogao. Pelo contrério,
¢ necessario que o juiz analise as particularidades do caso concreto, buscando observar as
caracteristicas dos genitores e do menor envolvido para poder concluir qual decisdo sera mais
completa, no sentido de preservar os direitos e os interesses da crianca.

A andlise das circunstancias faticas inerentes ao caso concreto determinara qual
solugdo, seja o retorno do menor ao seu pais de origem, seja a manuten¢do no Estado em que

se encontra, atenderd de forma efetiva os interesses em jogo, para além do simples prazo de
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um ano previsto no artigo 12. Assim, “embora o retorno imediato da crianga constitua
relevante objetivo da Convencao, deve ser sempre avaliada a compatibilidade deste comando,
caso a caso, com as normas € principios contidos na Lei Maior, consideradas as peculiaridades
da situacao concreta.”"*

Tendo isto em vista, ndo parece ser possivel fazer uma generalizagdo e afirmar que o
melhor interesse da crianca sempre estara preservado se o seu retorno for determinado de
forma imediata e automatica, caso tenha um lapso temporal menor do que um ano entre a data
da remocgdo e o inicio do processo. Pelo contrario, para que ocorra uma verdadeira
consideragdo dos interesses do menor € necessario que a autoridade responsavel analise, antes
de determinar a devolugdo, qual das possiveis solu¢des serd mais benéfica para a crianga. Em
outros termos, a repatriacdo “nem sempre consistird a solu¢do mais ajustada ao seu melhor
interesse, € disso apenas se tera ciéncia apds o percuciente exame dos fatos da causa.”'*

Assim, ao aplicar o artigo 12 da Convencdo de Haia ¢ preciso que se leve em conta,
primordialmente, o interesse do menor envolvido naquele conflito e uma leitura fria e seca do
texto da Convengdo nido consegue, em todos os casos, preservar este principio. E necessario,
para além do lapso temporal previsto, que a autoridade investigue previamente, em cada caso
concreto, as circunstancias faticas daquela familia, para que consiga chegar a uma conclusao
que efetivamente promova o bem-estar fisico e mental da crianca.

E necessario avaliar, por exemplo, as circunstancias que motivaram sua transferéncia,
os riscos envolvendo sua devolugdo e as condigdes de vida e de adaptacdo no pais para o qual
serd transferido, mesmo que o lapso temporal seja menor do que um ano. “Definitivamente,
apenas mediante andlise criteriosa das circunstancias faticas pode-se, com a seguranca
necessaria, aferir qual solugdo melhor efetivara os direitos fundamentais do menor.”'*' Neste

sentido € o voto do Ministro Humberto Martins:

“O Tribunal de origem, ao reformar a sentenga, balizou sua decisdo no art. 12 da
Convencao da Haia, que salvaguarda o canone do melhor interesse da crianga. Para
que se possa entender o principio ¢ a sua aplicagdo, o julgador deve considerar uma
série de fatores, tais como o amor ¢ os lagos afetivos entre os pais, os familiares ¢ a
crianca, o lar da crianga, a escola, a comunidade, os lacos religiosos; a habilidade do
guardido de encorajar contato ¢ comunica¢do saudavel entre a crianga e o outro
genitor. Essas consideragdes, essencialmente subjetivas, s@o indicadores que
conduzem o juiz a descoberta do que lhe parece ser o melhor interesse do menor em
cada caso concreto.”'*

139 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peti¢do Inicial do DEM, pp. 18-19.

140 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peti¢éo Inicial do DEM, p. 23.

41 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Petigdo Inicial do DEM, p.19.

142 Recurso Especial n° 1.293.800 — MG (2011/0267867-2), voto do Relator Ministro Humberto Martins, p.11.
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A Ministra Nancy Andrighi, seguindo o mesmo raciocinio, demonstra como deve ser a
aplicagdo do principio do melhor interesse da crian¢a no julgamento de casos envolvendo

sequestro internacional de menores:

“Nao vislumbro qualquer beneficio para o pequeno S. em sua devolugdo aos Estados
Unidos da América. Pelo contrario, nova alteracdo de domicilio, com separagdo de
sua mde, que exerce sua guarda condignamente, promovera inequivoco abalo
emocional e psiquico, que ndo se pode ignorar. E mais, tal providéncia buscada pelo
Apelante divorcia-se da propria tonica em que concebida a Convencdo. Nao se
menoscabe a dramaticidade da situagdo do pequeno S. que, sendo brasileiro e
americano, com pais residindo em paises diversos, deverd lidar com longas
auséncias de um dos genitores. Todavia, na solugdo do impasse colocado, reputo que
melhor atende ao interesse do menor a manutengdo do estavel quadro, na companhia
de sua mae.”'¥

Sendo assim, a aplicagdo do artigo 12 da Convengdo de Haia de 1980 nao deve ser
feita de forma automatica e irrestrita, mas sim a partir de uma analise e de um estudo, em cada
caso concreto, das particularidades daquela familia, buscando uma solu¢do que proteja de
forma integral os direitos e os interesses da crianca, que devem prevalecer sobre os interesses
de todos os outros envolvidos. Antes de decidir sobre o pedido de retorno da crianca ¢
necessario que as autoridades analisem a fundo as peculiaridades, os sentimentos e a realidade
da crianga e de sua familia para que este exame traga elementos suficientes para uma decisao
que beneficie o menor.

A autoridade s6 deve decidir sobre o retorno ou ndo da crianga ao seu pais de
residéncia habitual depois de ter em maos todas as informagdes sobre as condi¢des a que o
menor ficara sujeito caso o seu retorno seja determinado ou caso seja mantido no pais em que
se encontra. Somente assim poderd ser evitada uma decisdo que coloque a crianga em um

ambiente e em uma realidade que lhe serd prejudicial. Assim,

“a existéncia de risco na devolugdo da crianga ao pais de origem deve ser avaliada
caso a caso, ndo se podendo, de antemaio, restringir tais situacdes a hipdteses
predeterminadas. Cada crianga ¢ Unica e reage diferentemente as situagdes, assim
como cada caso tem as suas caracteristicas proprias, que devem influenciar na
tomada de decisdo tdo delicada e com o conddo de influenciar tanto a vida e a
formacdo de uma crianga.”"**

4

Nesta linha de pensamento, ¢ importante destacar que o proprio artigo 227 da
Constituicdo Federal, que garante a absoluta prioridade na proteg¢do dos interesses do menor,

demanda uma andlise das particularidades do caso concreto para a sua correta aplicagdo:

“(...) veja-se que o art. 227 exprime uma clausula aberta, contendo verdadeiro
conceito juridico indeterminado. Como tal, se sujeita a inevitavel consideracdo das
circunstancias peculiares de cada caso para sua correta aplicagdo pelo magistrado, o

43 Recurso Especial n° 900.262 — RJ (1006/0221292-3), voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, p. 09.
144 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peti¢do Inicial do DEM, pp. 39-40.
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que vai ao encontro da perspectiva de prote¢do integral do menor.”'*

Outro ponto que deve ser considerado ¢ que a crianga ¢ um ser ainda em formacgao e
que precisa de um cuidado e de uma protecao especial. Por isso, apesar da necessidade de
celeridade, todas as decisdes que envolvam os seus direitos devem ser tomadas de forma
cautelosa, sem precipitagdo, analisando-se detalhadamente todos os aspectos apresentados,
pois solugdes equivocadas podem ter um peso muito maior sobre o seu desenvolvimento e
formacgao, afetando de forma negativa a sua vida em propor¢des muito maiores do que em
pessoas adultas, podendo gerar traumas e consequéncias negativas irreversiveis.

Sendo assim, independente do lapso temporal entre a retengdo do menor e o inicio do
processo, € mesmo com a suposta ilicitude praticada por um dos genitores, o retorno ndo deve
ser determinado se ficar comprovado que esta decisdao, de alguma forma, pode ser prejudicial
a criancga e isto s6 pode ser averiguado apos a andlise das particularidades do caso concreto.
Assim, se a parte conseguir demonstrar que a devolucdo vai causar riscos € danos ao menor,
seja de ordem psicologica, fisica, emocional ou de qualquer outro tipo, o pedido de retorno na
acao de busca e apreensao deve ser indeferido e a crianga deve ser mantida no local em que se

encontra.

3.5 As Medidas Liminares

Outra questao que deve ser destacada ¢ que em muitos casos de aplicacdo do artigo 12
da Convencao, quando o lapso temporal ¢ menor do que um ano, determina-se o retorno da
crianca ao seu pais de residéncia habitual por meio de uma medida liminar em que se ouve
apenas o relato do autor, ou seja, uma medida inaudita altera parte, em que o outro polo da
acdo nao tem a chance de se manifestar ou produzir provas.

Esta medida pode ser extremamente prejudicial para as partes envolvidas, pois permite
que o menor retorne para uma situacdo que lhe seja menos favordvel, seja por violar seus
direitos, prejudicar a sua saude e bem-estar ou simplesmente por ser uma realidade que nao
permite a felicidade e a realizagdo plena da crianga, sendo que o outro genitor ndo tem a
chance de, antes da decisdo, mostrar estas circunstancias prejudiciais para a autoridade
responsavel.

E importante estar atento porque em algumas situagdes o menor vai ser prejudicado e

145 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peticdo Inicial do DEM, p. 38.
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nao vai ser possivel vislumbrar uma violagdo tao clara aos seus direitos, como abuso por parte
de um dos genitores ou calamidade publica, mas sim uma situacdo em que a crianga perde a
sua felicidade, o seu bem-estar, a sua comodidade, adaptacdo e alegria. Assim, se a autoridade
responsavel ndo permite que a outra parte se manifeste para apresentar provas de que o menor
pode ter a sua realidade piorada com a ordem de retorno imediato, o principio do melhor
interesse da crianca pode ser violado, prejudicando os interesses e direitos do menor.

Somado a isto esta medida liminar, a0 ndo permitir que a outra parte se manifeste para
apresentar fatos que demonstrem que o retorno da crianga para o seu pais de residéncia
habitual pode ser prejudicial, tem a chance de violar os principios do contraditério e da ampla
defesa previstos na Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes.”'*

E importante destacar que nos casos de sequestro internacional os referidos principios
atuam nao somente como protetores do direito das partes (genitores), mas principalmente para
resguardar os direitos da crianga envolvida no conflito, permitindo que sejam produzidas as
provas necessarias, por ambas as partes, para decidir qual solugdo melhor atenderd ao

interesse do menor. Neste sentido:

“nos processos regidos pela Convengdo de Haia, o devido processo legal serve ndo
apenas a garantia do réu, mas, sobretudo, aos interesses do menor. A oitiva prévia da
parte requerida ¢ imprescindivel para que se levem a juizo elementos de fato sem os
quais ¢ impossivel, ou no minimo temerario, avaliar aquilo que realmente ira
propiciar o bem-estar do infante.”"*’

Nao s6 isso: a determinagdo de retorno do menor tem muita chance de ser irreversivel,
pois ¢ muito dificil, apds a devolugdao da crianca, obter uma decisdo do pais de residéncia
habitual que permita o retorno do menor para o pais em que estava vivendo. Sendo assim,
antes de determinar o retorno do menor € necessario que a autoridade responsavel permita ao
acusado: “(i) conhecer dos argumentos e elementos levados a juizo ou a instancia
administrativa; (i1) manifestar-se sobre eles; (iii) ter suas alegagdes devidamente
consideradas.”'*®
A analise de um caso concreto ¢ importante para visualizar esta questdo: em uma acao

de busca e apreensdo de menor envolvendo a Convengdo de Haia de 1980 o juiz de primeiro

grau julgou antecipadamente a lide determinando o retorno imediato do menor ao pais de

146 Constitui¢do Federal de 1988, art. 5°, LV.
47 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Petigdo Inicial do DEM, p.26.
148 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peti¢do Inicial do DEM, p.25.
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residéncia habitual, sem intimar as partes, o Ministério Publico Federal ou a Defensoria
Publica da Unido acerca do indeferimento da produgdo de provas e sem realizar a pericia
psicolégica do menor. O Tribunal confirmou esta decisdo e tanto a Defensoria Publica da
Unido como a genitora do menor interpuseram Recurso Especial.

A Defensoria Publica da Unido, como curadora do menor, afirmou que

“se a genitora do menor alega, insistentemente, que o pai tem um comportamento
violento, agressivo, ¢ evidente que ndo se poderia considerar que a controvérsia seja
somente de direito, sendo imperiosa a producio de provas que permitam ao
magistrado, ao fiscal da lei e & curadoria do menor, terem a convic¢io de que a
crian¢a permanecera sob a guarda da pessoa mais indicada para tanto.

(..)

as alegacdes da mie da crianca acerca da agressividade e do distanciamento do
pai em relacio a crianca ndo puderam ser objeto de dilacdo probatéria, em
razio do julgamento antecipado da lide, a ordem de retorno da crianca a
Alemanha ¢é temeraria e viola os dispositivos apontados da Convencio de Haia.
Ressalta haver 'uma preocupagdo exacerbada das instancias ordinarias em atender a
solicitagdo da autoridade alemd a qualquer custo, quando a preocupagdo primordial
dos julgadores deveria ser o bem-estar, a saude fisica e psiquica da crianga (...).

Por fim, esclarece 'que a Defensoria Publica da Unido, incumbida da curadoria da
crianga, ndo tem compromisso com a sua permanéncia no Brasil ou com o seu
encaminhamento a Alemanha. A preocupacio da curadoria é ter elementos
concretos, produzidos com imparcialidade e submetidos ao contraditorio e a
ampla defesa, que confirmem ou que desmintam as alegacoes da mie de J. L.
K. K., no sentido de que o [...] retorno da crianca a Alemanha lhe traria graves
danos'.”'*’ (grifo nosso)

Requereu, ao final, o provimento do recurso especial para que fosse determinada a
anulacdo dos atos processuais praticados desde o julgamento antecipado da lide e que os autos
retornassem a primeira instdncia para a produgdo das provas indispensaveis a solugdo das
controvérsias.

A genitora, em seu recurso, alegou que o acorddo afrontou “as regras legais alusivas ao
direito de ampla defesa, com interpretacdo e aplicagdo rigorosamente inadequadas do art. 330,
I, do CPC, e dos arts. 12, 13, 'b' e 20, da Convengdo da Haia (Decreto 3413/2000),

99150

dispositivos que restaram evidentemente afrontados pelo veredicto impugnado”™” e requereu,

ao final, a anula¢do do acorddo e da sentenca, a retomada da acdo de busca e apreensdo e o
deferimento das provas requeridas pelas partes.

Ao julgar o caso, o Ministro Relator Cesar Asfor Rocha decidiu que:

“No caso concreto, apds detida analise do feito e atento aos bens juridicos que as
partes buscam tutelar e aos principios e normas que regem a matéria, concluo que é
imprescindivel a realizacdo da pericia psicologica requerida pelos ora
recorrentes, pois o interesse do menor sobreleva qualquer outro.

19 Recurso Especial n° 1239777 — PE (2010/0180753-9), voto do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha, p. 03-
04.
150 Recurso Especial n° 1239777 — PE (2010/0180753-9), voto do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha, p. 04.
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Consta dos autos uma unica avaliagdo psicologica do menor, efetuada ha mais de
trés anos, a partir de um Unico encontro entre a perita do Juizo e a crianga. A
conclusdo dessa avaliag@o, de outra parte, ndo conduz a certeza de auséncia de grave
dano no retorno da crianga 4 Alemanha.”"! (grifo nosso)

“Nessas circunstincias, entendo que o indeferimento, em nome da celeridade,
da pericia requerida pela genitora do menor, além de se contrapor aos
postulados do Codigo de Processo Civil, pode ensejar uma prestacio
jurisdicional equivocada, que, na verdade, afronta a propria Convencio da
Haia e consolida situacio gravissima e, talvez, irreversivel na vida do menor.

A pericia psicoldgica, na hipotese, € essencial ao deslinde da controvérsia, ainda que
ndo se proceda, da forma como requerido, a uma ampla dilagdo probatdria. Ademais,
embora lamentavel, ndo se pode deixar de considerar que ja transcorreram mais de
quatro anos do ajuizamento da acdo, estando hoje o menor com oito anos de idade e,
como € natural, muitas mudangas devem ter ocorrido.

Assim, apesar da evidente necessidade de uma solucdo célere para o caso, ndo sé
pelo risco de concretizagdo de condicdo imutavel, mas também em respeito a
reciprocidade imposta pela adesdo a Convengdo da Haia, devem sobrepujar o bom
senso e a prudéncia.”'* (grifo nosso)

Desta forma, ¢ possivel concluir que antes de determinar o retorno da crianca a
autoridade deve ouvir as partes envolvidas e analisar as provas produzidas, permitindo que
todos se manifestem, para que assim consiga ter acesso a todos os fatos relevantes e alcance,
ao final, uma decisdo que realmente atenda aos interesses da crianga, preservando os seus
direitos.

Assim, se mostra mais coerente com as disposigdes legais € com a propria Convengao
de Haia uma leitura que aplique de forma efetiva o principio do melhor interesse da crianga
em cada caso analisado pelas autoridades, independentemente da presungdo apresentada pela
Convengao, quando o lapso temporal entre a data da transferéncia ou da retencao indevidas e
a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado
Contratante onde a crianga se encontrar for menor do que um ano. Como estabelecido pela
Constitui¢ao Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Convengao sobre os
Direitos da Crianga, o principio do melhor interesse do menor deve ser o norteador no

momento de aplicagdo das normas e a Convencao de Haia nao ¢ excecao.

3.6 Andalise de Outras Fundamentacoes

Buscando uma analise que seja imparcial, ¢ importante destacar outros pontos de vista

que podem ser apresentados em se tratando da aplicacdo do art. 12 da Convengado de Haia e a

sua relagdo com o principio do melhor interesse da crianca. Em primeiro lugar, poder-se-ia

131 Recurso Especial n° 1239777 — PE (2010/0180753-9), voto do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha, p. 10-
11.
152 Recurso Especial n° 1239777 — PE (2010/0180753-9), voto do Ministro Relator Cesar Asfor Rocha, p. 13.
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argumentar que as excegdes previstas na Convengdo (artigos 13'° € 20'**) seriam suficientes
para impedir uma solug¢do que fosse prejudicial ao menor. Contudo, ndo parece ser o que
ocorre. Pela analise dos julgados'*’, percebe-se que as excegdes arroladas sdo insuficientes
para garantir a observancia do principio do melhor interesse da crianca, tendo em vista que
elas abarcam casos extremos, tais como fome, guerra, calamidades, genitores que abusam de
seus filhos, etc. Exemplificativamente, este ¢ o entendimento que prevalece na jurisprudéncia

atualmente sobre o artigo 13 da Convencao:

“A excecao prevista no artigo 13, alinea "b", da Convencao da Haia de 1980, que

trata da possibilidade da existéncia de grave risco de que a crianca fique exposta a
dano fisico ou psicologico se devolvida ao Estado de sua residéncia habitual, deve
ser interpretada restritivamente, sendo necessario evitar a devolugdo de infantes a
familias desestabilizadas, a ambientes sociais ou nacionais perigosos, paises em
convulsdo, inter alia. Dai se extrai que tal previsdo concerne a situagdes de fato
cadticas, verificadas no dominio do Estado requerente, no que se poderiam
enquadrar, de forma exemplificativa, hipoteses de conflitos armados, epidemias
incontrolaveis, rigoroso desabastecimento de alimentos, enfim, conjunturas que
escapassem ao controle das proprias autoridades competentes do Estado de
residéncia habitual da crianga, situacdo em que, de certo, ndo se enquadram os
EUA.”"¢ (grifo nosso)

Existem, contudo, situagdes que ndo serdo tdo claras ou tdo extremas e, assim, ndo
poderdo ser enquadradas nestas excegdes. Nem por isso a autoridade podera deixar de avaliar
as particularidades do caso concreto e decidir pela manuten¢do da crianga naquele pais, caso
essa seja a solucdo que melhor atenda aos seus interesses. Mesmo ndo sendo uma das
situacdes previstas nos artigos 13 e 20, a devolu¢do do menor ndo deve ser decretada quando

for incompativel com os seus interesses e prejudicial aos seus direitos. Assim, “havendo

133 Convengdo de Haia de 1980, artigo 13: Sem prejuizo das disposi¢Ges contidas no Artigo anterior, a

autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retorno da crianga se a
pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a seu retorno provar: a) que a pessoa, instituicdo ou
organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época
da transferéncia ou da retencdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta
transferéncia ou retencdo; ou b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacdo intoleravel;, A autoridade
judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno da crianga se verificar que esta se
opOe a ele e que a crianca atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em
consideracdo as suas opinides sobre o assunto; Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as
autoridades judiciais ou administrativas deverdo tomar em consideragdo as informacdes relativas a situacdo
social da crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado
de residéncia habitual da crianga.
Convencdo de Haia de 1980, artigo 20: O retorno da crianca de acordo com as disposi¢cdes contidas no
Artigo 12° poderad ser recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado
requerido com relagao a protegdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.
Pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justica (http://www.stj.jus.br/SCON/) a partir dos termos
“convencdo haia” e “sequestro internacional”. Foram analisados todos os acérdaos relativos a Convencao de
Haia de 1980 sobre o Sequestro Internacional de Criangas.
%6 Apelagdo Civel n° 2009.51.01.018422-0, TRF 2* Regido, 5° Turma Especializada, Relator Desembargador
Fernando Marques.
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indicios de que a devolucdo do menor lhe possa ser prejudicial, deve, sempre, ser sopesada a
regra do retorno da crianga, ainda que ndo se trate de situacdo extrema, assegurando-se a
concretizagdo dos direitos fundamentais tutelados pela Lei Maior.”"’

Alguns também poderiam argumentar que a previsao de retorno imediato do menor
quando o lapso temporal ¢ menor do que um ano busca preservar a celeridade processual e
que uma analise das particularidades de cada caso concreto buscando a solu¢do que melhor
atenda aos interesses do menor poderia atrasar o andamento processual.

Contudo, a necessidade de solugdo rapida do processo ndo pode se sobrepor ao
principio do melhor interesse da crianca e ao principio da protecdo integral do menor (art.
227, CF). O ordenamento juridico, como se viu'*®, atribui absoluta prioridade aos interesses
dos menores, ndo sendo possivel que os mesmos sejam prejudicados por causa da necessidade
de celeridade processual. A relevancia dos direitos envolvidos ndo permite que os interesses
das criangas sejam deixados de lado para que prevaleca uma possivel solugdo rapida para o
litigio. Assim, “os interesses da crianca ndo devem sofrer limitacdes como consequéncia
automatica da lesdo a direito que um dos pais possa sofrer pelo atraso processual, ainda que
provocado pelo outro genitor.”"*’

Deve-se, sim, buscar decisdes céleres para que o processo nao se prolongue por tempo
desnecessario, mas isso ndo pode ser uma justificativa para desrespeitar direitos e ndo dar
efetividade ao principio do melhor interesse da crianca. Nas palavras do Ministro Cesar Asfor
Rocha: “apesar da evidente necessidade de uma solugdo célere para o caso, nao sé pelo risco
de concretizagdo de condig¢do imutavel, mas também em respeito a reciprocidade imposta pela
adesdo a Conveng¢do da Haia, devem sobrepujar o bom senso e a prudéncia.”'®

Também ndo se pode deixar de utilizar o principio do melhor interesse da crianca
como base para a aplicacdo do artigo 12 sob o argumento de que essa visdo privilegiaria o
genitor que supostamente praticou uma conduta ilicita. Mais uma vez, os interesses da
crianga, colocados como absoluta prioridade pela Constituicdo, ndo podem ser deixados de
lado para que prevaleca o principio de que ninguém pode se valer da propria torpeza. Nas

palavras da Ministra Nancy Andrighi: “exatamente seguindo a linha de protecdo maior ao

interesse da crianca, € que a Convencao delimitou as hipoteses de retorno ao pais de origem,

157 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Peti¢do Inicial do DEM, p. 39.

138 Remetemos o leitor ao Capitulo 2 do presente trabalho, onde foi apresentada a inser¢io do principio do
melhor interesse da crianca no ordenamento juridico nacional e internacional.

139 Apelacdo Civel n° 0013931-47.2013.4.02.5101, 01* Vara Federal do Rio de Janeiro, voto do Desembargador
Federal Ricardo Perlingeiro, p. 7.

160 Recurso Especial n° 1.239.777 — PE (2010/0180753-9), voto do Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, p.15.
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mesmo diante da conduta ilicita do genitor em poder do menor, com excecdes como as
existentes nos arts. 12 € 13 do referido diploma legal.”'" (grifo nosso)

Como foi dito, o interesse do menor deve prevalecer sobre o interesse de qualquer
outra pessoa e caso fique demonstrado que a crianga pode ter consequéncias negativas com a
determinagdo do seu retorno, o mesmo nao deve acontecer, ainda que esta atitude beneficie o
suposto infrator. Um erro ndo pode justificar a ocorréncia de outro, ainda mais grave: “mesmo
que alguém entenda que teria havido um erro quando da vinda do referido menor, com sua
mae, para o Brasil hd mais de quatro anos atras, retorna-lo agora para os EUA seria um erro
muito maior com riscos de provocar problemas em seu psiquismo.”'®?

Somado a isso, alguns poderiam dizer que a autoridade, ao ndo determinar o retorno
imediato do menor, estaria decidindo sobre o direito de guarda, algo vedado pela propria
Convengdo.'® Neste sentido, ¢ importante frisar que o juiz do local para onde a crianga foi
transferida ndo deve proferir uma decisdo sobre o direito de guarda, tendo em vista que a
mesma cabe as autoridades do pais de residéncia habitual da crianca. Ao analisar um pedido
de retorno imediato, o juiz deve, tdo somente, analisar as particularidades de cada caso
concreto e, especificamente, o principio do melhor interesse da crianga, independentemente
de lapsos temporais. Discute-se apenas a ordem de retorno imediato e ndo a guarda do menor.

Assim, o juiz do Estado requerido ndo deve, a principio, definir com quem vai ficar a
guarda do menor, mas deve determinar o retorno imediato da crianga apenas se isto refletir o
que ¢ melhor para ela. O juiz ndo pode ser obrigado a determinar o retorno imediato apenas
por existir menos de um ano entre a remoc¢ao da crianga e o inicio do processo. Em qualquer
caso, ele deve analisar qual alternativa vai melhor atender aos interesses do menor durante a
tramitacdo daquele processo, sem que isso represente uma decisdo sobre o direito de guarda.

Por fim, seria possivel argumentar que a aplicacdo do artigo 12 tendo como base o
principio do melhor interesse da crianca poderia violar, em alguns casos, a disposicao literal
do referido artigo. Contudo, ¢ importante ressaltar que para atender ao principio do melhor

interesse da crianca a jurisprudéncia admite que seja feita uma flexibilizacdo da norma,

161 Recurso Especial n° 900.262 — RJ (2006/0221292-3), voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, p. 11.

162 Recurso Especial n° 1.199.940 — RJ (2010/0117975-5), voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, p.8.

163 Convengdo de Haia de 1980, artigo 16: depois de terem sido informadas da transferéncia ou retenco ilicitas
de uma crianga nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado Contratante
para onde a crianga tenha sido levada ou onde esteja retida nao poderao tomar decisdes sobre o fundo do
direito de guarda sem que fique determinado ndo estarem reunidas as condi¢Ges previstas na presente
Convencdo para o retorno da crianga ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel de tempo sem que
seja apresentado pedido de aplicagdo da presente Convencao. (grifo nosso)



61

evitando uma aplicagao simples e pura da lei que prejudique os interesses e direitos do menor
envolvido no conflito. Assim, admite-se que a norma seja interpretada, analisada e adequada
para que atenda corretamente ao referido principio.

Caminham neste sentido o voto da Ministra Nancy Andrighi no Conflito de
Competéncia n° 114.782 — RS e o voto do Ministro Cesar Asfor Rocha no Recurso Especial

N°1.239.777 - PE, respectivamente:

“Assim, nem sempre a aplicagdo pura e simples da lei, in casu, do art. 87 do CPC,
garante solucdo adequada ao conflito. Porque uma interpretacdo literal do
ordenamento legal pode triscar o principio do melhor interesse da crianca, cuja
intangibilidade deve ser preservada com todo o rigor.

Sob esse enfoque, a determinagdo da competéncia, em casos de disputa judicial
sobre a guarda, deve garantir primazia ao melhor interesse da crianca, mesmo
que isso implique em flexibilizacio de outra norma cogente, como a do art. 87 do
CPC.” (grifo nosso)

“o interesse do menor deve sobrepujar-se, sempre e em qualquer hipotese, as
questdes meramente formais, como as regras de competéncia.”

Assim, a autoridade responsavel deve levar em consideracdo as normas estabelecidas,
mas deve se atentar especialmente ao principio do melhor interesse da crianga e as
particularidades do caso em analise, sendo que o referido principio deve ser um norteador
para a aplicagdao da norma ao caso concreto, ou seja, uma referéncia e um vetor interpretativo

a orientar a decisao do magistrado. Neste sentido, destacam-se os seguintes julgados:

“Esta Corte, na analise de casos em que era apontada a existéncia do mesmo vicio,
auséncia de consentimento da mée bioldgica prestado em audiéncia para a adog@o,
afastou a nulidade, ressaltando que as formalidades legais devem ser apreciadas
de acordo com o caso concreto. De fato, no contexto do principio do melhor
interesse da crianca, as normas devem ser conjugadas com a variedade de
fatores que envolvem o bem-estar dos menores.

(..)

Assim, ndo ¢ possivel afastar os olhos da situagdo fatica estabelecida para fazer
preponderar valores em tese.

()

Desta feita, deve-se analisar a situagdo fatica apresentada nos autos, a fim de
averiguar o beneficio que as criancas poderdo obter com a procedéncia do
pedido.”"**(grifo nosso)

“onde se controvertem direitos da crianca e do adolescente, o principio do
maior interesse é, de fato, o vetor interpretativo a orientar a decisio do
magistrado.

(...)

diga-se, ao sopro do ja mencionado principio do maior interesse, aqui tomado como
regra de interpretagdo, esta Relatoria estd em que a melhor compreensido da matéria
consiste em deferir a guarda do petiz para o seu avd materno.”' (grifo nosso)

Tendo em vista o exposto, aplicar o artigo 12 da Convengao de Haia tendo como base

o principio do melhor interesse da crianga ndo conduz a inutilizagdo ou nao aplicagdo da

164 Recurso Especial n° 1.567.812/SC, voto do Ministro Raul Aratijo.
' Recurso Especial n° 1.186.086/RO, voto do Ministro Massami Uyeda.
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referida norma, mas sim a sua correta interpretacdo, levando em consideragdao o que ¢ melhor
para a crianga naquele caso concreto. E, assim, uma aplicagcdo do artigo 12 que respeita o
principio do melhor interesse do menor, consagrado no ordenamento patrio e internacional,

para além de uma leitura fria e literal das disposi¢des da Convencao de Haia.
3.7 Processos Relevantes

3.7.1 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245

Em 26 de maio de 2009 o partido politico Democratas — DEM, se valendo do controle
abstrato de constitucionalidade, propds agdo direta de inconstitucionalidade visando a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade do Decreto Legislativo n® 79, de 15 de setembro
de 1999, e do Decreto Presidencial n® 3.413, de 14 de abril de 2000, que dizem respeito,
respectivamente, a ratificacdo e promulgagdo da Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas. Afirma que os artigos 1°, “a”, 3°, 7°, caput e alinea
“f2, 11, 12, 13, “b”, 15, 16, 17 e 21 ndo estao de acordo com os dispositivos Constitucionais.

Para o presente trabalho sdo relevantes as alegacdes de inconstitucionalidade dos
artigos 1°, “a”, 3°, 7°, caput e alinea “f”, 11 e 12. Isto porque o DEM alega que os dispositivos
da Convencao de Haia de 1980 que disciplinam o retorno imediato da crianga devem ser
aplicados levando-se em consideragdo o melhor interesse do menor, ou seja, busca uma
interpretagdo segundo a qual o retorno da crianga s6 seja determinado se e enquanto
comprovadamente compativel com a prote¢do integral do menor, tendo em vista que o retorno
ndo ¢ um fim em si mesmo, mas sim um dos instrumentos existentes para a protecao das
criangas.

Além disso, alega que as particularidades do caso concreto devem ser analisadas antes
da tomada de qualquer decisdo, com direito ao contraditério, ampla defesa e devido processo
legal. Especificamente em relagdo ao artigo 12, afirma que o melhor interesse da crianga deve
ser perseguido no caso concreto, independente da presuncdo temporal prevista no artigo.
Assim, o que se busca ¢ uma leitura dos artigos de forma que o principio do melhor interesse

da crianga seja respeitado e prevaleca sobre outros interesses:

“O artigo 12 devera ser interpretado conforme a Constituicdo Federal, para que o
melhor interesse da crianga seja perseguido no caso concreto, a despeito da
presungdo temporal contida no referido dispositivo. Do contrario, ter-se-d0 como
desrespeitados os principios da dignidade da pessoa humana e da protegdo integral
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da crianga (art. 1°, IIT e 227 da Constituigdo), além de violado o devido processo
legal (art. 5°, LIV e LV da Constituigdo).”'*

“De fato, (...) nem sempre o retorno automatico da crianga ao pais de sua residéncia
habitual representara a solu¢do mais adequada para o seu bem-estar psicofisico. Na
verdade, tal avaliacdo apenas poderd ser feita apds a adogdo de diligéncias
probatdrias, junto a crianga e aos parentes envolvidos, com o objetivo de se
reunirem elementos consistentes a respeito daquilo que atenda ao melhor interesse
do menor.”'®’

Importante frisar que a filtragem constitucional buscada na ADI ndo tem o objetivo de
levar a Convengdo a ineficiéncia, mas sim de compatibilizd-la com o ordenamento
constitucional brasileiro. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade estava sob a relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, mas com a sua saida o Ministro Roberto Barroso passou a ocupar
esta posicao. Desde o dia 25/09/2014 ela esta conclusa ao Relator e até o momento nao houve

nenhuma decisao.

3.7.2 Apelacdo Civel n° 0013931-47.2013.4.02.5101

Em 2016, ou seja, em decisdo muito recente, o Desembargador Federal Ricardo
Perlingeiro, nos autos da Apelacdo Civel n°® 0013931-47.2013.4.02.5101, em tramitacdo na
01* Vara Federal do Rio de Janeiro, proferiu voto em que afirma que a Convengao de Haia de
1980 deve ser interpretada a luz do principio do melhor interesse da crianga, garantindo, com
prioridade, o seu bem estar fisico e emocional, e que os interesses dos menores ndo podem ser
limitados em fun¢ao apenas do lapso temporal previsto no artigo 12.

De acordo com os autos, o0 menor envolvido no litigio supostamente tinha residéncia
habitual em Portugal e veio para o Brasil, de férias, na companhia de seus pais (mae brasileira
e pai portugués). O pai retornou antes para o seu pais de origem ¢ a mae e a crianga deveriam
retornar logo apods. Porém, eles ndo voltaram para Portugal, permanecendo no Brasil.
Inconformado, o genitor procurou a Autoridade Central portuguesa e formulou um pedido de
regresso do seu filho, tendo como base a Convengdo de Haia de 1980.

Em defesa, a mae alegou que o pai tinha concordado que ela e 0 menor estabelecessem
residéncia no Brasil, ndo sendo o caso de uma retengdo ilicita. Além disso, afirmou que o
retorno do menor para Portugal causaria graves danos e buscou demonstrar a adaptacdo do
menor ao ambiente, além do seu melhor interesse em permanecer no Rio de Janeiro.

Como a mae ndo concordou em entregar o menor para devolugdo ao pai, a Unido

16 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4245, Petigdo Inicial do DEM, p. 42.
167 Acfo Direta de Inconstitucionalidade n° 4245, Peticdo Inicial do DEM, p. 51.
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ajuizou uma acao na Justica Federal, que ordenou a transferéncia da crianca. Para chegar a
esta conclusdo, as autoridades afirmaram que o artigo 12 da Convengao determina o imediato
retorno do menor, quando o lapso temporal entre a data da transferéncia ilicita e o inicio do
processo judicial for menor do que um ano.

Porém, o Desembargador Ricardo Perlingeiro ndo concordou com tal posicionamento,

proferindo voto que foi assim ementado:

“DIREITO INTERNACIONAL. CONVENCAO DA HAIA SOBRE OS
ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS.
SUPREMACIA DOS INTERESSES DA CRIANCA. TUTELA JUDICIAL
EFETIVA. PROCESSO INICIADO DENTRO DO PRAZO DE 1 ANO.
INTEGRACAO NO NOVO MEIO E RISCO GRAVE DA DEVOLUCAO.

I. Os Estados nacionais nio poderio adotar medidas nos termos da Convencio
da Haia que ndo tenham como objetivo o superior interesse da crian¢a, cujo
conceito deve ser avaliado a luz das excegdes previstas, [particularmente aquelas] a
respeito do decurso do tempo e da existéncia de 'risco grave' e, portanto, os
tribunais nao devem considerar apenas as alegacées discutiveis de um ‘risco
grave’ para a crianca em hipétese de retorno, mas também devem tomar uma
decisdo indicando os motivos precisos em funcio das circunstincias do caso (ver
Corte Europeia de Direitos Humanos: Neulinger ¢ Shuruk c. Suiga, 41615/07 [2010]
ECHR 1053; X c. Letonia, 27853/09 [2013] §§ 93- 108).

II. E com fundamento no principio da prevaléncia dos interesses da crianca, os
quais nao se confundem com os interesses do pai ou da mie, que a Convengao
da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas deve
ser interpretada e aplicada no Brasil, especialmente as excecdes a devolucio
que tenham relacio com o lapso de tempo entre a retencdo e a implementacio
da medida jurisdicional para devolucio [e ndo exatamente o inicio do processo].
Portanto, os interesses da crianca ndo devem sofrer limitagdes como uma
consequéncia automatica da lesdo a direito que um dos pais possa sofrer pelo atraso
processual, ainda que provocado pelo outro genitor.

III. A melhor exegese do art. 12 caput e 12.1 da Convencio da Haia é que,
dentro do prazo de 1 ano, entre a retencio e o inicio do processo, ha uma
presuncio [apenas]| iuris tantum de que o retorno é o que melhor atende aos
interesses superiores da crianca, enquanto que, ap6és o lapso de 1 ano, tal
presuncio sequer existiria. Como corolario légico, se, apesar de iniciado [dentro
de 1 ano] o processo para devolucio, houver provas de que a crianca esta [ha
mais de 1 ano| integrada no seu novo meio, tal fato precisa ser considerado pelo
tribunal na formacdo de um juizo de valor acerca do melhor interesse da
crianca. Qutra interpretacio levaria a uma conclusio nfo razoavel, como, por
exemplo, um processo iniciado apds 1 ano e 1 més, em que seria admitido provar
que “a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”, mas essa mesma prova
seria rejeitada caso o processo fosse iniciado somente 1 més antes, dentro do prazo
de 1 ano, a despeito da crianca estar no Estado requerido, como no presente caso, ha
mais de 4 anos.

IV. Negar a produgdo de pericia ou de testemunhos porque o requerimento de provas
foi somente para o fim da excegdo do art. 12 da Convengao, [a despeito de existirem
narrativas faticas que caracterizem as excegoes do art. 13], expde uma fragilidade da
aplicacdo do principio da tutela judicial efetiva em relacdo a crianca, em
descompasso com a opinido da Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca da
protecao judicial dos interesses das criangas (Opinido Consultiva OC-17/2002).

V. Encerra uma restricio desproporcional ao interesse superior da crianca
(Convengdo Americana de Direitos Humanos, art. 17.4; Constitui¢do Federal, art.
227; Convengdo sobre os Direitos da Crianga, art. 3; Estatuto da Crianga e do
Adolescente, art. 4) autorizar a devolu¢do de um menor de 4 anos de idade a
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época da retengdo [e que se encontrava em territorio brasileiro em companhia da
mée ha 4 anos quando da execucdo da medida jurisdicional] sem que a ele seja
assegurado uma tutela judicial efetiva (Convencdo Americana de Direitos
Humanos, arts. 8 e 25; Constitui¢do Federal, art. 5° XXXV ¢ LV) capaz de
precisar os limites da ingeréncia estatal (limites de limites) em decorréncia do
lapso de tempo, tais como a “integracio da crianca no novo meio” e o “risco
grave” da devolu¢do (Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, arts. 12 e 13).

VI. Em conclusdo, da-se provimento ao agravo retido e, consequentemente, nao se
conhece dos demais recursos, de modo que o processo retome o curso, competindo
ao juizo a quo também decidir sobre os efeitos processuais da concretizagdo da
decisdo ora anulada ¢ que culminou com a saida da crianga do territdrio nacional.”
(grifo nosso)

No voto, o desembargador destacou uma decisdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos no caso Neulinger and Shuruk vs. Switzerland Judgment, em que mais uma vez se
destaca a necessidade de interpretacdo da Convencdo de Haia de 1980 de acordo com o

principio do melhor interesse da crianga:

“E um direito fundamental de ambos os pais e das criancas que as decisdes
sobre a guarda dos filhos sejam tomadas com base no superior interesse de
cada crianca, ¢, em certa medida, conforme o superior interesse também dos outros
membros da familia; ii. O art. 8° da Convengdo Europeia, intitulado “Direito ao
respeito pela vida privada e familiar” prevé que “1. Qualquer pessoa tem direito ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio ¢ da sua correspondéncia. 2.
Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei for necessaria em uma sociedade
democratica [...]7; iii. Portanto, os Estados nacionais nio poderdo tomar
medidas nos termos da Convencdo da Haia que ndo tenham como objetivo o
superior interesse da crianca; e iv. Portanto, todo caso a luz da Convencio da
Haia requer a consideragio do superior interesse".”'® (traducdo livre) (grifo
Nn0ss0)

Percebe-se, com isso, que uma leitura do artigo 12 da Convencao de Haia que leve em
consideragdo o principio do melhor interesse da crianga estd em consondncia com o
ordenamento péatrio e o ordenamento internacional, além de estar em conformidade com os
objetivos da Convencao de Haia. Cada caso deve ser analisado nas suas particularidades e so
deve ser determinada a devolu¢ao do menor se esta for a decisdo que melhor atenda aos seus
interesses e preserve os seus direitos. Mais do que uma leitura fria do texto da Convengao,
que determine de forma automatica e irrestrita o retorno do menor ao seu pais de residéncia
habitual, deve-se levar em conta, de forma superior a todos os outros, os interesses da crianga

que esta inserida naquele litigio.

188 Disponivel em: http://bit.ly/1T3U46K.
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CONCLUSAO

A Convencdo de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas ¢ um diploma internacional que busca regular as situagdes de remogao ou reten¢ao
ilicita de criangas menores de 16 anos por um de seus genitores. Ela ¢ aplicada a partir de um
“sistema de cooperacado juridica internacional entre as autoridades centrais dos Estados Partes

envolvidos™'®’

e busca facilitar e possibilitar a aplicacdo do principio do melhor interesse da
crianca, impedindo que fronteiras internacionais sejam responsaveis por perpetrar uma
situacao de remocao ilicita de menores.

A referida Convencdo se apresenta como um importante instrumento para regular os
casos que envolvem o sequestro internacional de criangas, pois busca superar os obstaculos
para uma solucao imparcial desses conflitos, protegendo o menor dos efeitos maléficos da sua
remocao ilegal e levando em consideragdo, primordialmente, os interesses superiores da
crianga.

Por sua vez, o principio do melhor interesse da crianga reconhece a necessidade de se
colocar os direitos e os interesses das criangas como prioridade e referéncia, seja no momento
de criacao de leis, seja no momento de decisdo dos casos. Reflete, assim, uma protecao
especifica e individualizada para estes interesses, que devem prevalecer sobre os outros
interesses em jogo, além de funcionar como um ponto de referéncia para assegurar a
efetivacdo e a realizagdo dos direitos dos menores.

Tendo como base os dados apresentados no presente trabalho, foi possivel concluir que
mais do que garantir o simples retorno da crianca ao seu pais de origem, a Convengao de Haia
de 1980 se preocupou em proteger os interesses do menor envolvido naquele conflito. Desta
forma, a previsdo de retorno imediato da crianga ao seu pais de residéncia habitual quando o
lapso temporal for menor do que um ano entre a data da transferéncia ou da retengao
indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do
Estado Contratante onde a crianga se encontrar, contida no artigo 12 da Convencao, foi uma
das medidas encontrada pelos paises signatarios para buscar a concretizagdo dos direitos dos
menores, ndo devendo ser entendida como uma previsdo absoluta e imutavel, nao
prevalecendo quando for claramente incompativel com o principio do melhor interesse da

crianga.

1 Manual de aplicacio da Conven¢do de Haia de 1980 — Coordenadores Ménica Sifuentes, Guilherme

Calmon. Brasilia. Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios. 2015, p.10.
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Além disso, tendo como base as disposigdes da Convengdo sobre os Direitos da
Crianca, a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a propria
Convengao de Haia de 1980, o principio do melhor interesse da crianga deve ser um balizador
no momento de aplicagdo da Convencgao, em especial no que se refere ao seu artigo 12. Outra
interpretagdo iria de encontro ao sistema de prote¢ao ao menor consagrado no ordenamento
nacional e internacional.

Tendo isso em vista, concluiu-se que o retorno da crianca s6 deve ser determinado se e
quando for compativel com os seus direitos e interesses. O lapso temporal ndo pode ser o
critério determinante para definir a solugdo da controvérsia e, por isso, para além do prazo
previsto na Convengdo ¢ necessario que o julgador analise as particularidades de cada caso
concreto e determine a solugdo que melhor atenda aos interesses do menor, apenas ordenando
o seu retorno imediato quando esta solugdo se apresentar como a que melhor atenda aos seus
interesses e preserve os seus direitos. Mais do que uma leitura fria do texto da Convengao,
que determine de forma automatica e irrestrita o retorno do menor ao seu pais de residéncia
habitual, deve-se levar em conta os superiores interesses da crianga que esta inserida naquele

conflito.
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