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RESUMO

RODRIGUES, Natalia Nogueira. O sequestro internacional de criancas sob a dtica
brasileira e interamericana do principio do melhor interesse da crianca. 106 f. Monografia
(Graduacao em Direito) — UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Rio de
Janeiro, 2019.

O objeto da presente pesquisa foi identificar os parametros do ordenamento juridico interno
brasileiro e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos acerca da defini¢cdo do principio
do melhor interesse da crianga, bem como compreender a relagdo desse preceito com o
sequestro internacional de criangas. Para tanto, buscou-se estudar os aspectos enunciados pela
Convengao de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas e
a Convencdo Interamericana sobre a Restituicdo Internacional de Menores de 1989,
principalmente suas regras de retorno imediato da crianga ao seu pais de residéncia habitual e
suas excecoes. A partir disso, investigou-se a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros quanto ao
trabalho complexo de ponderacdo entre tais hipdteses solucionadoras da transferéncia ilicita,
visando concluir se tais decisdes verdadeiramente se pautaram no principio do melhor interesse
da crianga como norteador de todas as medidas que envolvem os infantes.

Palavras-chave — Melhor Interesse; Crianca; Sequestro Internacional; Convenc¢do de Haia;
Convencao Interamericana.



ABSTRACT

RODRIGUES, Natalia Nogueira. O sequestro internacional de criancas sob a dtica
brasileira e interamericana do principio do melhor interesse da crianca. 106 f. Monografia
(Graduacao em Direito) — UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Rio de
Janeiro, 2019.

The purpose of this research was to identify the patterns of the Brazilian legal system and of
the Inter-american Human Rights System in regards to the principle of the best interest of the
child, as well as understand the relationship between this precept and international child
abduction. Therefore, this study sought to consider the aspects prescribed by the Hague
Convention of 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction and by the Inter-
american Convention on the International Return of Children of 1989, especially in regards to
their general policy of the child’s return to his or hers country of habitual residence and its
exceptions. From that, the research investigated Brazilians courts’ jurisprudence complex work
in determining the solution of illicit transfers, seeking to observe if their decisions were truly
guided by the principle of the best interest of the child as the foundation to all measures
involving infants.

Keywords — Best interest; Child; International abduction; Hague Convention; Inter-american
Convention.
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INTRODUCAO

Com o advento da globalizagao, a facilitacdo das comunicagdes e a mobilidade interna-
cional passaram de excec¢do a regra. Como consequéncia, estabeleceu-se o intercambio cultural
entre diferentes nacionalidades. Diante dessa transformacao, a composicao de familias transna-
cionais tornou-se inevitavel, sendo exponencial o nimero de pessoas de paises distintos que

constroem vinculos afetivos entre si.

Em contrapartida, com o alto indice de unides entre pessoas de nacionalidades diversas,
também houve o crescimento de conflitos entre elas. Com o aumento de rompimentos das uni-
Oes afetivas, aos quais os relacionamentos transnacionais nao sao imunes, também € crescente
a separacao fisica desses individuos. No ambito internacional, ¢ frequente que os conjuges ou

companheiros, muitas vezes, retornem ao seu pais de origem.

Nesse sentido, do mesmo modo, intensificou-se a quantidade de casos em que uma das
pessoas que compde o casal se desloca para outro pais, levando consigo a crianca fruto do
relacionamento transnacional sem autoriza¢ao do outro genitor. Tal conduta, denominada se-
questro internacional de criangas, ocorre, pois, quando, sem a autoridade de um de seus respon-
saveis legais, a crianca ¢ deslocada ou retida em pais distinto do seu original ou daquele em que
habitualmente residia. O instituto juridico em questao abarca as situagdes que prejudicam tanto

o direito de guarda quanto o direito de visita de um dos pais.

O pai, a mae, ou qualquer outro responsavel, ao praticar tal conduta, possivelmente acre-
dita atuar no melhor interesse da crianca. No entanto, por vezes, tal julgamento pode ser minado
em prol do proprio proveito do abdutor. Destaca-se o impacto que tais deslocamentos forcados
tém em uma crianga, que ¢ sujeitada a uma nova cultura, que pode ser completamente dispar
daquela a qual estd acostumada, o que representa um potencial desgaste de seu bom desenvol-
vimento. Ademais, a quebra repentina do convivio familiar com o outro pai ou mae abala a
continuidade das relagdes afetivas do infante, que passa, entdo, a se tornar vitima da vontade

daquele que o transfere.
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Nas palavras de Renata Alvares Gaspar ¢ Guilherme Amaral:!

O sequestro internacional de menores tem por consequéncia o afastamento do menor
de seu local de convivéncia, da escola, dos amigos e parentes, levando-o para um lugar
novo, onde, na maioria das vezes, ndo possui vinculos, a ndo ser com o sequestrador
familiar, implicando, assim, graves problemas no desenvolvimento de sua
personalidade.

Desse modo, cada vez mais cresce a colisao entre ordenamentos juridicos distintos no
que tange a protecdo do menor. Torna-se patente a indispensabilidade de mecanismos juridicos
que regulem essas relagdes sociais transnacionais, de forma a propiciar seguranca juridica as
pessoas inseridas nesse contexto, principalmente as criangas, vulneraveis que demandam um

resguardo especial.?

Diante de seus potenciais graves efeitos e, consequentemente, da imprescindibilidade
de tratamento juridico a esses casos, o sequestro infantil internacional passou a ser remediado
pela Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas de
1980, ratificada pelo Brasil em 1992 e incorporada na legislag¢ao interna pelo Decreto 3.413, de
14 de abril de 2000, e, posteriormente, também pela Convencdo Interamericana sobre a
Restitui¢do Internacional de Menores de 1989, integrada ao ordenamento juridico brasileiro

pelo Decreto 1.212, de 03 de agosto de 1994.

Ambos os tratados visam a implementacdo de um procedimento célere de cooperagao
internacional para que a crianga retorne ao seu pais original ou de residéncia habitual
imediatamente, objetivando a manutengdo do bem-estar do menor e a garantia dos direitos de
guarda e de visitagdo. No entanto, no Brasil, ha preferéncia pela ado¢ao da Convencao de Haia
de 1980, tendo em vista a falta de regulamentagdo interna acerca de determinados aspectos do

diploma convencional interamericano de 1989.

Devido a possiveis particularidades do caso concreto, poderdo existir situacdes
excepcionais em que o retorno da crianga ao seu pais ndo serd devido, tendo em vista sua
prejudicialidade ao bom desenvolvimento dela. Ha previsao dessas hipoteses excepcionais a

regra de retorno imediato da crianga nos artigos 12, 13 e 20 da Convengao de Haia de 1980,

" GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Seqiiestro internacional de menores: os tribunais brasileiros tém
oferecido protecio suficiente ao interesse superior do menor? Belo Horizonte: Meritum, v. 8, n. 1, 2013, p.
354. Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1790/1161> Acesso em: 29 mai. 2018.

2 Ibid.
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bem como nos artigos 11, 14 e 25 da Convengao Interamericana de 1989.

Nesse panorama, faz-se necessario atentar ao principio do melhor interesse da crianca,
o qual norteia todas as situagdes juridicas que envolvem menores. Baseia-se, resumidamente,
na absoluta prioridade de prote¢do do menor, pessoa em desenvolvimento merecedora de

tratamento especial, de forma a tornar efetivos seus direitos e resguardar seu bem-estar.

A inauguragdo internacional tangivel de tal preceito se deu com a Declaragdao dos
Direitos da Crianca de 1959, seguida pela Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 1989,
que representou consideravel avango quanto a prote¢do global infantil. No Brasil, o melhor
interesse encontra-se postulado, implicitamente, na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, em seu artigo 227, no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos 3° e 4°.

Da mesma maneira, o principio ¢ de elevada estima no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, sistema juridico internacional de grande importancia e do qual o Brasil faz
parte. Segundo os 6rgaos desse sistema, o melhor interesse da crianga deve ser considerado em
todas as questoes relativas a elas, como se depreende das Opinides Consultivas n° 17, de 28 de
agosto de 2002, e 21, de 19 de agosto de 2014, bem como do caso Atala Riffo vs. Chile, de
2012.

Para tanto, o presente estudo consistira, primeiramente, em uma construgao tedrica do
principio do melhor interesse da crianca nos ambitos brasileiro e interamericano, buscando
encontrar parametros para sua definicdo. Sucessivamente, serdo feitas elucida¢des quanto ao
conteido da Convengdo de Haia de 1980, principalmente de seus artigos 12, 13 e 20,
consistentes nas excegdes a regra de retorno da criancga. Igualmente, apontamentos sobre a

Convengao Interamericana de 1989 também serao realizados.

Visa-se, enfim, analisar jurisprudéncias dos Tribunais nacionais quanto ao sequestro
internacional de criangas, de forma a identificar se tais decisdes se pautam no sentido de
aplicacdo do principio do melhor interesse da crianga, no entendimento brasileiro e
interamericano, por meio do trabalho complexo de ponderagao entre determinacao da regra de

retorno imediato da criancga e de suas excegoes.

Dessa forma, busca-se fomentar os debates doutrinarios a respeito do tema, com a
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finalidade de identificar o que ¢ o principio do melhor interesse da crianga, como funcionam os
diplomas convencionais que regulamentam o sequestro internacional de infantes e se os

Tribunais brasileiros conciliam ambos os institutos em suas decisOes.
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1. O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

1.1. O melhor interesse da crianca no direito brasileiro

O principio do melhor interesse da crianga tem como origem remota o instituto do parens
patrie, criado na Inglaterra no século XIV. Sob a égide de tal regime, a Coroa e o Rei assumiam
uma fungdo protetiva sobre aqueles considerados incapazes de gerir suas proprias vidas civis,
sendo esses individuos consubstanciados nas criangas e nos “loucos”.? Somente no século
XVIII foi feita a devida distingdo entre os entdo incapazes, recebendo cada qual tratamento

proprio, compativel com suas particularidades.*

Nesse cendrio, a intervengdo do Estado na tutela da crianga e do adolescente passou a
dispor de um caradter de imprescindibilidade, tendo em vista a necessidade de adocdo de
politicas publicas especialmente voltadas para a protecao de seus direitos. A titulo de exemplo,
menciona-se a criacao inglesa, no século XIX, da tender years presumption, isto €, a presungao
da guarda da mae quanto aos filhos menores de sete anos de idade. A relacdo com o melhor
interesse da crianga esta na justificativa de tal politica: o entendimento do ambiente materno
como o mais apropriado para a criacao de uma crianga, considerando o que ¢ mais favoravel

para ela.’

Além do direito ingl€s, pode-se citar como precursora do principio em comento a
jurisprudéncia norte-americana de 1813. No caso Commonwealth v. Addicks, a Corte da
Pensilvania entendeu pela prioridade da decisdo que configurasse a melhor conjuntura para a

crianga, sendo os interesses dos seus pais colocados em segundo plano.®

No cenario internacional, a Declaracdo de Genebra de 1924, apesar de nao se delongar

no assunto, foi precursora na ampla prote¢do conferida aos infantes. Em 1948, foi vez da

3 PEREIRA, Tania da Silva; MELO, Carolina de Campos. Infincia e Juventude: os Direitos Fundamentais e
os Principios Constitucionais Consolidados na Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Revista da EMER]J, v. 6,
n. 23, 2003, p. 265. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/re-
vista23 252.pdf>. Acesso em: 18 mai. 2019.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Artigo 227 da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al (Coord.). Comentarios a
Constitui¢io do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2. ed., 2018, p. 3914.

5 Ibid., p. 3915.

¢ PEREIRA, Tania da Silva; MELO, Carolina de Campos. Op. cit., p. 265.
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Declaragao Universal de Direitos Humanos das Nagoes Unidas assegurar direitos assistenciais

proprios para criangas. ’

No entanto, o principio do melhor interesse da crianga somente foi inaugurado
internacionalmente de forma tangivel com a Declaragdo dos Direitos da Crianga,® emanada pela
ONU em 1959, a qual langou a crianga ao status de verdadeiro sujeito de direitos e merecedora
de absoluta prioridade.’ De acordo com Jacob Dolinger: “enquanto a Declara¢do de 1924 falava
que “a crianga deve receber”, na Declaracdo de 1959 as criangas deixaram de ser meros
recipientes passivos, para serem reconhecidas como sujeitos do direito internacional, capazes

de gozar de determinados direitos e liberdades”.!°

Nao obstante a crescente consolidagdo e eventual consagra¢do do principio do melhor
interesse da crianca na comunidade internacional, tais declaragdes eram dotadas de carater
abstrato, nao produzindo resultados palpaveis. Como exemplo, cita-se novamente a Declaragcdo
dos Direitos da Crianga de 1959, consistente em apenas uma recomendacao da ONU para que
os Estados cuidem do bem-estar de seus infantes, ndo possuindo forga legal ou repercussoes

juridicas.'!

Diante de tal ineficacia, a Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos elaborou a
Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 1989'2, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n° 99.710/1990.'3 Tal diploma convencional foi o mais ratificado da historia de tratados
internacionais de direitos humanos, o que revela um consenso entre os Estados de que as

criangas sdo pessoas vulneraveis que necessitam de protecdo especifica.'* Consequentemente,

7 AZAMBUIJA, Maria Regina de. A crianga, o adolescente: aspectos historicos. P. 1. Disponivel em:
<https://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/aspectos_historicos_maregina.doc>. Acesso em: 20 mai.
2019.

8 Principio II — “A crianca gozara 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 ¢ em condi¢des de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-do
em conta sobretudo, os melhores interesses da crianga.”

® PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 5* ed., 2012, p. 234.

19 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianca no direito internacional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1* ed., 2003, p. 83.

' Tbid., p. 84.

12 Artigo 3.1 — “Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca”

13 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3914.

!4 BELOFF, Mary. Los derechos del nifio en el sistema interamericano. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Del
Puerto, 1 ed. 3 reimp., 2009, p. 2-3.
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expandiu-se o ambito de incidéncia do principio do melhor interesse, contido no diploma, ja
que os Estados que o ratificaram passaram a ser obrigados legalmente a cumpri-lo. Em verdade,
0 preceito em comento passou a ser aplicavel nao so legalmente, como também em qualquer
situacdo ou medida que possuisse relacdo com uma crianga (como exemplo, cita-se os artigos

2°, paragrafo 2°, e 4° do diploma internacional).'

Destaca-se que a Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989, apesar de representar
consideravel avango na protecdo infantil internacional, nao refletiu grande evolugdo no direito
brasileiro, de acordo com Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira'®.
Isso porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 j4 adotava, em certa
escala, os preceitos protetivos dos infantes tracados pelas declaragdes anteriores, sendo eles,

portanto, vinculantes.

Ademais, faz-se necessario atentar a divergéncia de nomenclatura atribuida ao principio
do melhor interesse da crianga, que, por vezes, como no artigo 3.1 da Convengdo sobre os
Direitos da Criancga de 1989, ¢ mencionado como “maior” ou “superior” interesse da crianca.
A multiplicidade de denominacao do preceito ¢ consequéncia da imprecisdo da tradugdo do
termo best interest, utilizado na lingua inglesa. Nas palavras de Monica Luiza de Medeiros

Kreter'”:

Ressalte-se que ndo é de boa técnica legislativa usar expressdes diversas ao se referir
a0 mesmo principio, sobretudo quando consideramos que a expressdo interesse
superior da crianga integrou a doutrina juridica do menor em situagdo irregular, ou
seja, para nos o legislador deveria se utilizar apenas da expressdo melhor interesse
demonstrando assim o seu intuito de estabelecer um novo paradigma no que toca ao
atendimento aos interesses de criangas e adolescentes.

Dessa forma, para o fim do presente trabalho, entende-se que a expressdo mais acertada
¢ a do “melhor interesse da crianca”, que induz o leitor a primazia da satisfacdo mais adequada

possivel de uma medida a qual envolva uma crianga ou adolescente.

Faz-se mister, ainda, esclarecer que a Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1989,

IS PEREIRA, Tania da Silva; MELO, Carolina de Campos. Op. cit., p. 266.

16 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3914.

17 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Conflitos Interfamiliares de guarda e o principio do melhor interesse:
uma associaciio possivel. 2007. 122 f. Dissertacdo (Mestrado em Servigo Social) — Pontificia Universidade Cato-
lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p. 24. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/cole-
cao.php?strSecao=resultado&nrSeq=11395@1>. Acesso em: 18 mai. 2019.
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\

apesar de somente se referir expressamente a “crianca”, também abarca os adolescentes, posto
que considera como crianga todos os individuos menores de 18 anos'®. Tal determinacdo ¢
dispar daquela imposta pelo legislador brasileiro, que, por uma questao politica legislativa e
com base em critérios biopsicologicos, optou por diferenciar duas faixas de idade: sdo
consideradas criancas aquelas pessoas que possuem até 12 anos de idade, enquanto sdo
adolescentes aquelas entre 12 e¢ 18 anos de idade.!® Assim, todos os direitos e garantias

direcionados as criancas sio, indubitavelmente, estendidos aos adolescentes.?’

Feitas essas elucidagdes, aponta-se ao fato de que a Convencao sobre os Direitos da
Crianga de 1989 funciona sob a logica da doutrina da protecao integral. Nesse sentido, a crianca
e o adolescente sdo sujeitos de direitos especificos, que merecem protecao especial, de modo a
serem efetivamente cumpridos. Tal tutela € incumbida ndo s6 ao Estado, como também a familia

e a sociedade como um todo, fundando verdadeiro dever social.?!

A doutrina da protegdo integral passou a substituir o tratamento juridico anterior
concedido as criangas: o modelo da “situacdo irregular”, também chamado de “assistencialista”
ou “tutelar”. Essa vertente, bastante permeada pelo ramo penal, se baseava, em suma, no
determinismo entre a pobreza e a marginalidade, ou seja, no entendimento de que a crianga, por
ser abandonada, potencialmente se tornaria delinquente. A intervengdo estatal era justificada
pelas condigdes pessoais da crianga, e ndo por infragdes concretas.?? Era ela observada como
objeto de protecdo, e ndo titular de direitos humanos préprios, sendo legitimadas, por esse

modelo, praticas peno-custodiais e repressdes veladas, sob uma espécie de perspectiva tutelar.??

No direito brasileiro interno, a ideia da protegdo da crianga ja estava minimamente
presente no artigo 5° do Codigo de Menores de 1979.24 Porém, o resguardo dos infantes ndo era

garantido de forma integral nesse diploma, podendo ser considerado um mero “embrido”

18 Artigo 1 — “Para efeitos da presente Convengdo considera-se como crianga todo ser humano com menos de
dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcancada
antes.”

19 Artigo 2°, caput, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) — “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”
20 PEREIRA, Tania da Silva; MELO, Carolina de Campos. Op. cit., p. 266-267.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3915.

22 BELOFF, Mary. Op. cit., p. 21.

2 Ibid., p. 4.

24 Artigo 5° - “Na aplicagdo desta Lei, a protecdo aos interesses do menor sobrelevard qualquer outro bem ou
interesse juridicamente tutelado.”
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protetivo, posto que operante baseado no mencionado modelo da “situacdo irregular”.?> Sob
essa égide, considerava-se que aqueles menores potenciais infratores deveriam ser tutelados

pelo Estado.?®

O Codigo de Menores de 1979 nado prestava um papel inovador no ambito da tutela
infantil. A crianga e o adolescente eram encarados como meros objetos de direito, considerados
apenas “seres sem vontade propria que dependiam do arbitrio do magistrado.”?’” Os menores
eram, portanto, figuras passivas, sendo submetidos ao poder exercido por outra pessoa, esta

sujeito de direitos.

Diante desse estado de coisas, a tematica da crianca e do adolescente adquiriu cada vez
mais relevancia no cenario politico brasileiro, constituindo movimento social que mobilizou
grande parte da sociedade civil. Elaborou-se, entdo, a Emenda Popular “Crianca e Constituinte”.
A Subcomissao de Familia, do Menor e do Idoso teve como objetivos principais a tutela do

menor como futura gera¢do do pais e a prevenc¢io da delinquéncia infantil.?®

Em contraposi¢ao ao Coédigo de Menores de 1979, adotou-se a doutrina da protegao
integral, veiculada, como mencionado, pela Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1989.

Como disposto por Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira®’:

O tratamento dado ao menor na Constituinte foi, preponderantemente, como sujeito
de direitos, principalmente porque as institui¢des sociais que participaram ativamente
do movimento buscavam regularizar a situacdo das criangas e dos adolescentes sob
sua tutela. Com base na ‘doutrina da protegdo integral’, a tutela da populagcdo menor
de idade foi bastante ampla, com grande preocupacdo de que fosse capaz de se tornar
efetiva.

Houve uma valorizacdo da familia, considerada como “espaco de afetividade,
desenvolvimento e realizacdo dos seus membros, € ndo mais como uma institui¢do que por si
s6 deveria ser preservada™?. A familia, como primeira organizagio social na qual um individuo
se insere, passou a ser observada como instrumento de promoc¢ao da dignidade da pessoa

humana, sendo tal principio norteador de qualquer atuagio estatal.>! Assim, como consequéncia

23 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Op. cit., p. 56.

26 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3906.

27 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Op. cit., p. 15.

28 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3906-3907.

2 Ibid., p. 3907.

30 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Op. cit., p. 19.

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume uinico. Rio de Janeiro: FORENSE, 9. ed., 2019, p. 1.057.
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da constitucionalizagdo do direito civil, a familia deixou de receber protecao como instituigao,

promovendo-se uma preferéncia pela tutela do individuo.

Em decorréncia do movimento de reconhecimento da familia como meio de
desenvolvimento da pessoa humana, surgiu a preocupagdo com a crianga e o adolescente, seres
cujo desenvolvimento era equacionado pela convivéncia familiar. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 cumpriu um papel determinante na inclusdo de dispositivos
referentes aos infantes, de forma que estivessem em harmonia com diretrizes internacionais de

direitos humanos. 32

Embora nao previsto expressamente, o principio do melhor interesse da crianga
introduziu-se como parte integrante da Constituicdo da Republica, estando sua ideia basilar

prevista no artigo 227 da Magna Carta, cujo caput transcreve-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adoles-
cente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educag@o, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Além da Constituicdo da Republica, coube ao Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
(ECA), Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, legislar quanto a protecdo especial dedicada a
crianca ¢ ao adolescente. O estatuto foi fortemente influenciado pela Convencao sobre os
Direitos da Crianga de 1989, adotando, assim como a propria Constitui¢do, a doutrina da

prote¢do integral .33

De acordo com Tania da Silva Pereira, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)

“representa o mais eficaz de nossos diplomas legais no sentido de especificar linhas de

934

apreensao do melhor interesse da crianga.””* Nao se pode esquecer, no entanto, que sua

interpretagdo deve sempre ser feita de acordo com a Constituicao, tendo em vista que € ela que

“confere unidade ao sistema”.>’

Diferentemente do Codigo de Menores de 1979, o ECA passou a ser aplicado para todas

32 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 236.

33 Artigo 1° - “Esta Lei dispde sobre a protecio integral a crianga e ao adolescente”

34 PEREIRA, Tania da Silva; MELO, Carolina de Campos. Op. cit., p. 267.

35 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3.914.
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as criangas e adolescentes, ndo so aqueles em “situagdo irregular”, conferindo ao Estado papel
significativo em sua prote¢ao. O diploma legal conferiu a eles, ainda, o status de sujeitos de
direito. Dessa forma, a crianca e o adolescente passaram a ser figuras ativas, sendo garantida

eficacia a seus direitos por meio de uma tutela positiva.

Como exemplo, cita-se a disposi¢do do artigo 28, § 1°, do ECA3®, que prevé que a crianga
ou o adolescente devera ser ouvido sempre que possivel nas decisdes quanto a guarda, tutela ou
adocdo, assistido por profissionais especializados que possam esclarecer a opinido emitida.?’
Tal artigo €, inclusive, fruto da ja elucidada influéncia da Convengao sobre os Direitos da

Crianga de 1989.38

Assim como ocorre na Constituigdo brasileira, o principio do melhor interesse da crianga

nao estd, com o uso dessa expressao especifica, no ECA. No entanto, os caputs dos artigos 3° e
4° do estatuto traduzem a sua ideia basica, dispondo:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a

pessoa humana, sem prejuizo da protegdo 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 condig¢des 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 efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satide,
a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Confere-se absoluta prioridade ao interesse do menor, posto que pessoa em
desenvolvimento que carece de maturidade e, portanto, figura vulneravel. A crianca, por possuir

necessidades biopsicossociais especificas, deve ser estimulada para que seu crescimento como

36 Artigo 28, caput e § 1°, ECA — “Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situagdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei. § 1° Sempre que
possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio
de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicagdes da medida, e terd sua opinido devidamente con-
siderada.”

37 Atenta-se ao fato de que a manifestacdo da crianga nem sempre sera suficiente como fundamento de decisdo,
devendo ser considerados, em conjunto a essa oitiva, outros fatores, como a atmosfera familiar, a estabilidade, etc.
38 Artigo 12 — “1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus proprios juizos
o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se
devidamente em considerag@o essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianga. 2. Com tal proposito,
se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgao apropriado, em conformi-
dade com as regras processuais da legislagdo nacional.”
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pessoa seja benéfico. Como bem elucida Flavia Piovesan:®

Os direitos especiais reconhecidos as criangas e aos adolescentes decorrem de sua
peculiar condigdo de ser humano em desenvolvimento. Como consequéncia, o Estado
e a sociedade devem assegurar, por meio de leis ou por outros meios, todas as
oportunidades ¢ facilidades, a fim de lhes facultar o pleno desenvolvimento das
capacidades fisicas, mentais, morais, espirituais e sociais, cuidando para que isso se
dé em condigdes de liberdade e de dignidade.

Dessa forma, para que a protecao integral de seus direitos fundamentais seja efetivamente
garantida, o principio do melhor interesse deve ser obedecido.*’ Mas, afinal, o que é o melhor
interesse da crianga no direito brasileiro? Como conceito indeterminado, a resposta para tal
questionamento nem sempre serd uniforme. Como assevera Luis Roberto Barroso, “a
caracteristica essencial das clausulas gerais ¢ o emprego de linguagem intencionalmente aberta
e vaga, de modo a transferir para o intérprete o papel de completar o sentido da norma, a vista

dos elementos do caso concreto.”.*!

Nesse sentido, o melhor interesse da crianca ndo pode ser tecido como mero conceito
estatico. Seu significado ndo so € variavel como deve variar de acordo com a realidade a qual
¢ submetido, sendo permeado de dinamicidade. Acatara, pois, ao principio, qualquer medida ou
decisdo que, em sua finalidade, resguarde os direitos fundamentais do menor. Tal preceito atua,
entdo, como verdadeira orienta¢do ndo s6 para o aplicador da lei, como também para o proprio
legislador, operando como diretriz a qual visa o cumprimento dos direitos e das necessidades

infanto-juvenis. 4?

Como acertadamente afirmam Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado

Teixeira*:

Nao existe uniformidade ou uma definigdo rigida do que seja o contetido do principio,
cujo exame deve ser feito em cada caso, de modo a se buscar, de acordo com as
vicissitudes do caso concreto, o que melhor preserva os interesses da crianga, ¢ a
proporcionar-lhes um crescimento biopsiquico saudavel, além de tutelar
adequadamente sua personalidade.

3% PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 236.

40 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Op. cit., p. 19.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 5. ed., 2015, p. 351.

42 AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianga e do adolescente. In: MACIEL, Katia
Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e
praticos. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 11. ed., 2018, p. 56.

43 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3.915.
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Destaca-se, todavia, que o preceito em destaque nao pode ser flexibilizado de acordo com
o subjetivismo daquele que o contempla. Numa decisdo judicial, por exemplo, o melhor
interesse da crianga ndo pode ser decifrado como aquilo que o julgador entende ser o mais
adequado para ela, “mas sim o que objetivamente atende a sua dignidade como pessoa em

desenvolvimento, aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel.”**

A principal critica ao principio €, inclusive, nesse sentido. Diversos doutrinadores
reprovam a potencial arbitrariedade provocada pela sua aplicagdo, tendo em vista sua baixa
densidade normativa. Assim, teme-se que a utilizagao desse preceito possa ser corrompida pela

subjetividade do juiz quando ele o interpreta diante do caso concreto.*’

Nos EUA, alguns estados passaram a elaborar uma lista exemplificativa de condigdes e
circunstancias relacionadas a crianga ou ao adolescente, de forma a tornar mais objetiva a
interpretacdo do que seria o melhor interesse no caso concreto. Em outras palavras, foram
elencados critérios ndo exaustivos com a finalidade de conduzir o intérprete aplicador do direito
a uma linha de raciocinio relativamente previsivel concernente ao que seria o melhor resultado

para a crianga em determinado cenario. Como exemplos, citam-se os:

[...] desejos e sentimentos de cada crianga, considerados em funcdo da sua idade e
compreensdo, necessidades fisicas, emocionais ¢ educacionais, no presente ¢ no
futuro, provavel efeito sobre qualquer mudanga na realidade atual do menor, no
presente e no futuro, idade, sexo, origem e¢ demais caracteristicas das criangas,
qualquer dano sofrido ou em risco de sofrer, capacidade de cada genitor de cuidar dos
filhos e suprir suas necessidades, além de agir de acordo com o conjunto de poderes
atribuidos pelo tribunal (de acordo com o Children Act de 1989) no processo em
questdo.*®

Como o Brasil ndo adotou, pelo menos at¢ o momento, de forma expressa, quaisquer
critérios limitadores ou orientadores para aplicacdo do melhor interesse da crianga, hd que se
observar a liquidez desse principio de forma positiva. Deve-se utilizar tal dinamicidade a favor
da crianga, que sera blindada de possiveis prejuizos que seriam provocados por uma rigidez do

conceito.

Destarte, a consubstanciacdo do melhor interesse da crianga deve se pautar na preferéncia

4 AMIN, Andréa Rodrigues. Op. cit., p. 57.
4 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3.915-3.916.
4 Ibid., p. 3.916.
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pela opcao que oponha menos danos aos infantes. Nas palavras de Monica Luiza de Medeiros
Kreter,*” “ha que se adotar uma linha hermenéutica protetiva da populagdo infanto-juvenil, e,
por conseguinte, valer-se da “fluidez” do principio para ampliar o espectro de protecao

assegurando o cumprimento dos seus direitos”.

Assim, evidencia-se o carater normativo do principio do melhor interesse da crianga. A
despeito de eventuais obstaculos no que tange a sua aplicabilidade, “é papel do magistrado
prezar pelo maximo grau de optimizacao do principio do melhor interesse da crianga, fazendo

uso das regras constitucionais e infraconstitucionais que o respaldam.”

Nessa perspectiva, o Desembargador Amaral e Silva, que foi um dos responsaveis pela
elaboragdo do proprio ECA, retira deste diploma legal a diretriz hermenéutica que deve ser
seguida quanto a interpretacdo do melhor interesse da crianga:

O dispositivo, interpretado sistematicamente, deixa claro que o melhor interesse
constitui diretriz hermenéutica do novo modelo. E o que se extrai do contexto do
Estatuto, principalmente de suas disposig¢des preliminares. Bem por isso, o artigo 1°
explicitou dispor a lei sobre protegdo integral. Portanto suas normas ndo podem ser
interpretadas em prejuizo dos destinatarios dessa protegdo, que ¢é total, completa.
Acrescenta o artigo 3° que a crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais da pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral. O art. 4°, que
todos devem garantir os direitos de criangas jovens com absoluta prioridade. O 5°, que

"nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, crueldade e opressdo."*

Cabe salientar que, apesar de existir tal diretriz, ndo se pode contentar apenas com o
campo teorico. Impde-se a necessidade de mencionar que a pratica ndo ¢ reflexo exato do
objetivo legal. E comum profissionais ndo observarem a crianga como destinatéria da doutrina
de protecao integral cujo interesse merece primazia. Em verdade, muitas das vezes tem-se o
zelo de outras pessoas em detrimento da crianga, como, por exemplo, seus pais ou outros
membros familiares. Torna-se evidente, portanto, a indispensabilidade de que as pessoas que
atuam em areas relacionadas a questdes infanto-juvenis sejam devidamente instruidas, de forma
a dominar o entendimento de que seus atos tem como fim primordial a promogdo da protecao

da crianca e do adolescente.*

4 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Op. cit., p. 23.

4 SILVA, A F A. O Judiciario e os novos paradigmas conceituais e normativos da infincia e da juventude, p. 43-
54 apud KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Conflitos Interfamiliares de guarda e o principio do melhor
interesse: uma associagao possivel. 2007. 122 f. Dissertacdo (Mestrado em Servigo Social) — Pontificia Univer-
sidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p. 28.

49 AMIN, Andréa Rodrigues. Op. cit., p. 57.
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Dessa forma, o principio do melhor interesse da criangca como instrumento de efetivagao
da doutrina da protec¢do integral, ou seja, dos proprios direitos fundamentais e das necessidades
infanto-juvenis, deve possuir o maior ambito de aplicacdo possivel. As criangas devem ser
encaradas como metas principais, seja em agdes publicas ou em agdes privadas.’® O preceito
em questdo deve servir como espécie de pressuposto de todas as medidas e acdes voltadas a
criancas e adolescentes, tornando-se método de garantia dos direitos a eles destinados.
Consoante afirmam Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira:®! “a
tutela da pessoa vulnerdvel deve ocorrer em todos os ambitos, como nas relagdes econdmicas e

consumeristas, mas principalmente nas de natureza existencial.”

Apesar disso, nao se pode tratar o principio do melhor interesse da crianca como uma
espécie de isen¢do para nio aplicar as disposi¢des legais.’> Nao se pode, por exemplo, afastar
outros principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana ou o principio da
igualdade. O que se deve fazer ¢ uma ponderacdo de valores quando houver conflito entre
diferentes principios, de forma a harmonizar a melhor decisao para o caso concreto. Conforme

afirma Luis Roberto Barroso:>?

[...] a colisdo entre principios constitucionais decorre [...] do pluralismo, da
diversidade de valores e de interesses que se abrigam no documento dialético e
compromissorio que ¢ a Constituigdo. [...] ndo existe hierarquia em abstrato entre tais
principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada a luz
do caso concreto.

Apesar de inegdveis e bem-vindos os avangos alcangados pela promocao do principio do
melhor interesse, nao se pode olvidar que, na pratica, a protecdo aos direitos da crianga e do
adolescente esta longe de ser integral. S3o comuns atuacdes que prejudicam o bom
desenvolvimento dos infantes, como o trabalho infantil, o abuso sexual, a prostitui¢ao infantil,
a alienacao parental, a falta de convivio familiar, etc. Nesse sentido, como bem elucidou Maria

Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira:>*

[...] se o século XX foi o periodo para o desenvolvimento e aquisi¢do dos direitos
pelas pessoas portadoras de vulnerabilidade, espera-se que o século XXI tenha como
principal objetivo encontrar formas que déem eficacia a esses direitos, de modo que a

S0 KRETER, Monica Luiza de Medeiros. Op. cit., p. 21.

S MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3.913.
52 AMIN, Andréa Rodrigues. Op. cit., p. 57.

53 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 368.

54 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 3.914.
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regra juridica ndo se limite a mera previsdo abstrata de novos direitos, mas se
comprometa com a tutela concreta e integral das pessoas vulneraveis inseridas em
seus contextos de vida, relevando suas particularidades e necessidades.

Frisa-se, por fim, que, antes de tudo, os direitos das criangas e dos adolescentes sao,

inegavelmente, direitos humanos inalienaveis, sendo obrigagdo do Estado, interna e

internacionalmente, garantir o seu cumprimento. Ademais, como afirma Flavia Piovesan:>

Tendo em vista que os mais recentes instrumentos internacionais de direitos humanos
frisam a indivisibilidade entre os direitos civis, politicos, econdmicos, culturais e
sociais, ao considerarem-se os direitos das crian¢as e dos adolescentes como direitos
humanos, eles devem ser garantidos em seu conjunto, sob uma perspectiva integral.
Isso implica que o desrespeito a qualquer direito faz com que todos os direitos
humanos, de um modo ou de outro, sejam violados, ja que estdo interligados e a
garantia de um direito pressupde a garantia dos demais direitos humanos.

1.2. O melhor interesse da crianca no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Para garantir plena compreensao acerca do que significam os posicionamentos € 0s para-
metros interpretativos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), bem como os
impactos que tais perspectivas devem causar na realidade juridica brasileira, faz-se necessaria

uma breve introdugado historica e organizacional desse sistema.

A Segunda Guerra Mundial foi marcada por graves violagdes de direitos humanos, con-
sistindo em verdadeira mitigagao do conceito de soberania absoluta dos Estados. Passou-se,
entdo, a vislumbrar a necessidade de protecao de tais direitos além das fronteiras estatais, de
forma que atrocidades nao se repetissem. Assim, a comunidade internacional investiu na cria-

¢do de sistemas internacionais de prote¢do aos direitos humanos.>®

Nesse cenario, foi criado um sistema global junto a trés sistemas regionais. Entre estes, o
SIDH foi instituido pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) com o objetivo de tutelar

os paises americanos.’’ Nio obstante a significincia do cenario internacional como um todo, o

55 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 237.

56 LOPES, Ana Maria D’ Avila; FREIRE, Jéssika de Lima. Os Avancos da Jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos ap6s a Opinidao Consultiva n® 17/2002. In: Direito internacional e direitos humanos
I [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UFPB; coordenadores: Vladimir Oliveira da Silveira, Jef-
ferson Aparecido Dias, Ana Maria D’Avila Lopes. Florianopolis: CONPENDI, 2014, p. 298. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.php?gt=195>. Acesso em: 19/08/2019.

37 Ibid., p. 298.
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contexto histdrico e as peculiaridades do continente em questdo sdo imprescindiveis para a

compreensdo do que representa o SIDH.

Na segunda metade do século XX, a maioria dos paises latino-americanos, como o Brasil,
a Argentina e o Chile, foi acometida por regimes ditatoriais, que funcionavam sob uma logica
de terror a populagio e perpetuagio da violéncia como estratégia de governo.>® Nesse contexto,

2959

“violagdes massivas de direitos humanos™” se tornaram rotina nesses paises, o que “permitiu

que os regimes militares e as ditaduras civis torturassem e fizessem desaparecer qualquer pessoa

que catalogassem como subversiva.”®?

Atualmente, paises latino-americanos ainda sofrem consequéncias de seus periodos auto-
ritarios. A desigualdade social na regiao ¢ patente, podendo alguns desses Estados ainda serem
considerados democracias em fase de consolidagdo, de forma que, em suas jurisdi¢des, os di-

reitos humanos, apesar de amplamente reconhecidos, reclamam também por plena efetivagdo.®!

Os regimes autoritarios latino-americanas, certamente, também influenciaram na cons-
trucao do SIDH. Muitos dos paises que estavam sob tais regimes possuiam, por exemplo, poder
de voto acerca de estatutos e regulamentos de 6rgaos do sistema, o que representou diversos

obstaculos na consolidagdo do objetivo-fim de prote¢do dos direitos humanos.%?

No entanto, apesar das dificuldades, o SIDH foi capaz de se afirmar no cendrio internaci-
onal e prosperar como mecanismo de promoc¢ao dos direitos humanos no continente americano.
Para tanto, o sistema conta com uma base normativa que serve como seu norte: a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 e, principalmente, a Convengdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos de 1969 (CADH), comumente conhecida como Pacto de Sao José

da Costa Rica.??

58 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 55.

3 BUERGENTHAL, Thomas. Recordando los inicios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Revista IIDH, vol. 39, 2004, p. 11. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-1.pdf>. Acesso em:
14 ago. 2019.

%0 Ibid.

6l PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 55-56.

62 BUERGENTHAL, Thomas. Op. cit., p. 14.

63 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Jéssika de Lima. Op. cit., p. 298.
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A CADH pode ser considerada como o instrumento normativo mais relevante na regéncia
do SIDH. Foi assinada em Sao José, na Costa Rica, em 1969, tendo entrado em vigor apenas
em 1978. O tratado, ao qual somente membros da OEA podem aderir, prevé diversos direitos
civis e politicos, como, por exemplo, o direito a vida e o direito a personalidade juridica. De

acordo com Flavia Piovesan:®*

Em face desse catalogo de direitos constantes da Convengdo Americana, cabe ao Es-
tado-parte a obrigacdo de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses direitos
e liberdades sem qualquer discriminag@o. Cabe ainda ao Estado-parte adotar todas as
medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessarias para conferir efetivi-
dade aos direitos e liberdades enunciados.

Dessa forma, o Estado-parte, ao ratificar a CADH, passa a aceitar que a forma como os
direitos fundamentais daqueles que se encontram dentro de suas fronteiras sao tratados e con-
cretizados seja averiguada pela SIDH.®° Para isso, a CADH conta com dois 6rgdos: a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos

(Corte IDH).

A CIDH possui, resumidamente, a funcao de fiscalizar os Estados-partes, de maneira a
verificar se eles cumprem com o resguardo dos direitos humanos. Submetem-se a competéncia
da CIDH todos os Estados que ratificam a CADH. Entre suas atribui¢des, pode-se citar reco-
mendagdes de atuagdo aos Estados-partes, determinagao de medidas a serem tomadas, elabora-
¢ao de relatorios, incluindo um anual direcionado a Assembléia Geral da OEA, solicitagao de

informagdes, bem como exame de dentincias de ofensas a direitos previstos na Convengdo.®

Ja a Corte IDH possui, primordialmente, duas funcgdes: contenciosa e consultiva. A pri-
meira delas importa somente aos Estados que, além de ratificarem a CADH, reconheceram ex-
pressamente a competéncia da Corte IDH para julga-los.%” O Brasil o fez em dezembro de 1998,
mediante o Decreto Legislativo n® 89. Apenas tais Estados ou a CIDH sdo aptos a expor casos
contenciosos a Corte IDH, que os examinard, de forma a verificar quaisquer violagdes aos di-

reitos protegidos pela CADH. Caso entenda por tal desrespeito, a Corte IDH podera determinar

%4 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 56-57.

% Ibid., p. 57.

% Ibid., p. 58.

67 Artigo 62.3 da CADH: “A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo & interpretagdo e aplica-
¢do das disposigdes desta Convengdo que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido
ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaragdo especial, como prevéem os incisos anteriores, seja por
convengdo especial.”
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medidas que julgue adequadas para reparo e efetivacao do direito ofendido, como, por exemplo,

indenizacdo a vitima.%®

Frisa-se que decisdes no plano contencioso veiculadas pela Corte IDH sao, indubitavel-
mente, dotadas de for¢a vinculante, sendo obrigatorio que os Estados as cumpram.®® Como bem
elucida Siddharta Legale, “preservar a integridade da competéncia contenciosa ¢ essencial para
evitar ou combater violagcdes por meio da garantia do acesso a justica internacional aos direitos

humanos mais relevantes que ndo foram objeto de devida prote¢do no plano nacional.””°

A func¢do consultiva,”! por sua vez, pode ser invocada por qualquer Estado-membro da
OEA, faca ele parte ou ndo da CADH. De acordo com Flavia Piovesan,’” tal atribui¢do consiste,

basicamente, em:

[...] solicitar o parecer da Corte relativamente a interpretacdo da Convengdo ou de
qualquer outro tratado relativo a proteg@o dos direitos humanos nos Estados america-
nos. A Corte ainda pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da legislagdo
doméstica em face dos instrumentos internacionais, efetuando, assim, o “controle da
convencionalidade das leis”.

A Corte IDH pode emitir pareceres em relagdo a quaisquer tratados que envolvam os
Estados pertencentes ao continente americano, mesmo estando neles presentes outros paises

nao sujeitos a jurisdi¢ao interamericana. Na verdade, ela € vista como o tribunal internacional

8 Artigo 63.1, CADH: “Quando decidir que houve violagio de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convengdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte
lesada.”

% PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 60.

0 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional Tras-
nacional. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2017, cap. 2, p. 74. Disponivel em: <https://onedrive.live.com/?authkey=%21AICBIdw-
kwlGjpIM&cid=EB24D817B884DF38&id=EB24D817B884DF38%2114288&pa-
rId=EB24D817B884DF38%2114285&0=0neUp>. Acesso em: 14 ago. 2019.

I Artigo 64, CADH: “1. Os Estados membros da Organizagio poderdo consultar a Corte sobre a interpretagdo desta
Convengdo ou de outros tratados concernentes a prote¢do dos direitos humanos nos Estados americanos. Também
poderdo consulta-la, no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacao,
podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos
internacionais.”

2 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 59-60.
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com a fung¢do consultiva de maior amplitude até os dias de hoje, sendo seu ambito de interpre-

tacdo bastante extenso.”?

Diante disso, a Corte IDH atua de maneira estratégica quanto a escolha das questoes as

quais analisara. Conforme afirma Pedro Nikken:”*7

[...] antes de responder uma consulta, ela [a Corte] deve determinar se existem razdes
para considera-la inadmissivel, com base em uma considera¢do concreta, caso por
caso, que ndo admite uma norma rigida que va alem dos principios antes enunciados.
(traducdo nossa)

Dessa forma, previne-se riscos em relagdo a possiveis implicacdes de Estados ndo-ame-

ricanos.

Ressalta-se que as opinides consultivas emanadas pela Corte IDH, assim como suas de-
cisdes contenciosas, tém forca vinculante, ndo se tratando de “meras especulacdes académi-
cas.”’® Servem como verdadeira fonte jurisprudencial de direito internacional. Como elucida

Pedro Nikken:”7-78

Cabe, entdo, concluir que as opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos
Humanas tém, em geral, um valor andlogo ao que tém as sentengas dos tribunais in-
ternacionais para os Estados que néo tenham sido partes no caso sentenciado: embora
nao sejam diretamente obrigatorias para eles, representam uma interpretacdo auténtica
do Direito internacional (no caso da Convengdo Americana, o “outro tratado” subme-
tido a consulta), que, como fonte auxiliar do mesmo, deve ser tido como norma pelos
Estados americanos para o cumprimento de suas obrigacdes internacionais. (tradugéo
nossa)

3 NIKKEN, Pedro. La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sistema Intera-
mericano de Protecdo de Direitos Humanos no limiar do século XXI, volume I, San José, Instituto Interamericano
de Direitos Humanos, 1999, p. 162. Disponivel em: <https://nidh.com.br/wp-content/uploads/2018/06/5.-Pedro-
Nlkken-Fun%C3%A7%C3%A30-consultiva.pdf>. Acesso em: 14/08/2019.

74 Ibid., p. 165.

75¢[...] antes de responder una consulta, ella debe determinar si existen razones para considerarla inadmisible,
sobre la base de una consideracion concreta, caso por caso, que no admite una norma estricta que vaya mas alla de
los principios antes enunciados.”

76 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Jéssika de Lima. Op. cit., p. 300.

"7 NIKKEN, Pedro. Op. cit., p. 176.

78 “Cabe entonces concluir que las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen,
en general, un valor analogo al que tienen las sentencias de los tribunales internacionales para los Estados que no
han sido partes en el caso sentenciado: si bien no son directamente obligatorias para ellos, representan una inter-
pretacion auténtica del Derecho internacional (en El caso de la Convencion Americana u “otro tratado” sometido
a consulta), que, como fuente auxiliar del mismo, debe ser tenido como norma por los Estados americanos para el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales.”
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Pode-se concluir, portanto, que o SIDH ¢ um mecanismo imprescindivel para ndo so6 a
protecao mas também a promogao dos direitos humanos, especialmente aqueles previstos na
CADH, quando os Estados que dele fazem parte ndao conseguem atingir esse fim. Assim, o
sistema determina um “pardmetro de a¢do para os Estados”,” estabelecendo “a tutela, a super-
visdo e o monitoramento do modo pelo qual os Estados garantem os direitos humanos interna-

cionalmente assegurados.”®’

Como mecanismo de resguardo dos direitos humanos, o SIDH, evidentemente, também
trata de questdes envolvendo criangas e seus direitos e garantias. Em verdade, de acordo com
Mary Beloff,*! o SIDH funciona, nos paises latino-americanos, como mecanismo de controle
mais intenso do cumprimento dos direitos das criangas previstos em convengdes internacionais
(principalmente a Convencao sobre os Direitos das Criancas de 1989), posto que dotado, em

sua maior parte, de forca vinculante.

Nesse sentido, a Opinido Consultivan® 17 (OC-17/2002), de 28 de agosto de 2002, repre-
senta verdadeiro marco no que tange a prote¢do dos direitos humanos das criangas®?> no ambito
interamericano. A consulta foi requerida pela CIDH, a qual clamava pela interpretacao da Corte
IDH em relagdo aos artigos 8 € 25 da CADH, que dispdem sobre garantias judiciais, de forma
a determinar em que medida o artigo 19 da mesma Convencdo, ** que trata de medidas de pro-
tecdo a criancga, limitaria o arbitrio ou a discricionariedade dos Estados-membros em relagao a
questdes envolvendo infantes. Ademais, solicitou-se a elaboragdo de critérios gerais sobre tal

matéria no escopo da CADH.?

A CIDH afirmava, como fundamento ao pedido de consulta, que as garantias judiciais
previstas nos artigos 8 e 25 da CADH ndo estavam sendo efetivamente cumpridas em relacao
as criancas enquanto sujeitos nas diversas jurisdi¢cdes (penal, civil e administrativa). De acordo

com a CIDH, a obrigacao estatal de suprir a falta de plena capacidade das criangas colocava as

7 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 64.

80 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 65.

81 BELOFF, Mary. Op. cit., p. 19.

82 Importante ressaltar que a Corte IDH, conforme disposto na OC-17/2002, segue o entendimento adotado pelo
art. 1° da Conveng@o sobre os Direitos das Criangas de 1989 de que sera considerada crianca qualquer pessoa
menor de 18 anos, estando os adolescentes abarcados nesse conceito.

8 Artigo 19, CADH: “Toda crianga tem direito as medidas de protecdo que a sua condigdo de menor requer por parte
da sua familia, da sociedade e do Estado.”

8 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-17/2002
de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humaneos. 2002, p. 3. Dis-
ponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 esp.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2019.
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suas proprias garantias em jogo, de maneira que seus direitos fossem restringidos ou mesmo

desprezados.®

A CIDH fez referencia a Convengao sobre os Direitos das Criancas, de 1989, que instau-
rou a doutrina da protecao integral, reivindicando que ela, junto a outros instrumentos interna-
cionais, constituisse um corpus juris internacional para a prote¢ao das criancas, como uma es-
pécie de guia interpretativo.®® Resumidamente, a CIDH pleiteava que as criangas fossem reco-
nhecidamente sujeitos plenos de direito, titulares ndo s6 dos direitos humanos em geral, mas
também de direitos e garantias especificos que respeitassem sua situacao de vulnerabilidade e

promovessem o seu bom desenvolvimento.?’

Em outras palavras, explicitava-se a necessidade de “medidas especiais de protecao, as
quais devem impedir intervengdes ilegitimas do Estado que vulnerem seus [das criangas] direi-
tos e prever prestagdes positivas que lhes permitam desfrutar efetivamente de seus direitos”.%3

(tradu¢do nossa)®

Diante disso, a Corte IDH passou a adotar a doutrina da protegdo integral, reconhecendo
a relevancia da Convencgao sobre os Direitos das Criangas de 1989, de forma a aceitd-la como
legitima fonte de direito no que tange a interpretacdo do artigo 19 da CADH, solicitada pela
CIDH.?° O posicionamento da Corte IDH representou “um avango para a defesa dos direitos
das criangas no ambito do SIDH, na medida em que reconhece que, ao serem pessoas em de-

senvolvimento fisico, moral e intelectual, encontram-se em situa¢io de vulnerabilidade.”!

Assim, a Corte IDH passou a ter como ponto de referéncia o principio do melhor interesse

da crianga.®? Conforme dispde a OC-17/2002:%3

8 Ibid.

8 Ibid., p. 22.

7 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Jéssika de Lima. Op. cit., p. 301.

8 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 20.

89 «[...] medidas especiales de proteccion, las cuales deben impedir intervenciones ilegitimas del Estado que vul-
neren sus derechos, y prever prestaciones positivas que les permitan disfrutar efetivamente sus derechos.”

° CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 86.

91 LOPES, Ana Maria D’ Avila; FREIRE, Jéssika de Lima. Op. cit., p. 302.

92 Frisa-se que a OC-17/2002, escrita em espanhol, utiliza a expressio “interés superior del nifio”. No entanto,
como elucidado no topico anterior, acredita-se que a expressdo “melhor interesse da crianga” seja mais acertada
no que tange ao objetivo para o qual ela foi criada, qual seja, o de primar pela satisfacdo da medida mais adequada
possivel ao interesse de uma crianga. Assim, no presente trabalho sera adotada esta tltima.

%3 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 61.
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[...] este principio regulador da normativa dos direitos da crianca se funda na propria
dignidade do ser humano, nas caracteristicas proprias das criangas, e na necessidade
de propiciar o seu desenvolvimento, com pleno aproveitamento de suas potencialida-
des [...] (tradugdo nossa)**

Ademais, a Corte IDH frisa que o melhor interesse da crianca exige que “o desenvolvi-
mento desta e o exercicio pleno de seus direitos devam ser considerados como critérios reitores
para a elaboragdo de normas e aplicagdo destas em todas as ordens relativas a vida da crianga.”?

(tradu¢do nossa)®®

Tal preceito passou, entdo, a ser norte de todos os direitos contemplados pela CADH,
permitindo que sua observancia levasse a criagao de uma conjuntura que assegurasse minima-
mente que o sujeito, no caso a crianga, fosse capaz de desenvolver suas potencialidades de
forma ampla. Para tanto, as acdes nao s6 do Estado, mas também da familia e da sociedade
como um todo devem ser pautadas com base no interesse da crianga, de forma a resguarda-las

e promover seus direitos.

Para salvaguardar o interesse da crianca, ¢ imprescindivel que a familia, a sociedade e o
Estado juntem esforcos, constituindo obrigagao desses organismos a protecao da crianca. Dessa
forma, ndo basta que unicamente instituigdes formais, sejam elas judiciais ou administrativas,
atuem para esse fim, sendo necessaria a combinagdo de varios elementos para que o interesse

do infante seja alcancado.

Destaca-se, ainda, que a familia, como nucleo central de protecao da crianga, também ¢
merecedora de protegdo especial. E ela que devera promover a primeira inser¢ao da crianca em
um grupo social, provendo um ambiente saudavel para o desenvolvimento do infante. Assim,
« . e . .

o Estado ¢ obrigado a garantir instituicdes e pessoas qualificadas para a oportuna protecdo dos
interesses da crianca e da familia, bem como assegurar as medidas necessarias para que sua

vida revista condi¢des dignas.”’

94 “Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda em la dignidade misma del ser
humano, em las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechiamiento de sus potencialidades (...)”

% CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 86.

96 ¢(...) el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como critérios rectores
para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas em todos los ordenes relatvos a la vida del nifio.”

°7 LEGALE, Siddharta; FERRAZ, Hamilon Gongalves. A Opinido Consultiva n. 17/02 da Corte IDH: um
marco na protecao internacional a criancas e adolescentes. Nucleo Interamericano de Direitos Humanos da
Faculdade Nacional de Direito da UFRJ (NIDH), 22 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <https://nidh.com.br/a-
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Em outras palavras, o Estado tem o dever de contar com medidas de protecdo voltadas
para criangas e, consequentemente, para suas familias, com as quais ela tem o direito de convi-
ver. Ademais, o contato habitual da crianga com seus pais também ¢ digno de amparo, posto
que, geralmente, constitui elemento fundamental da vida da familia. Logo, ha que se falar que
qualquer decisdo que determine a separacao da crianca de seus pais deve, indubitavelmente, ser
justificada pelo seu melhor interesse. Assim, “a separacdo deve ser excepcional e, preferenci-

almente, temporal.”*® (tradu¢do nossa)®

No entanto, deve-se considerar que, naturalmente, nem todos os casos merecem a mesma
solucdo. Nem sempre estipulagdes genéricas levardo ao melhor interesse da crianga. Além de
medidas gerais protetivas, ¢ necessario, da mesma forma, examinar a situagao de fato a qual a
crianca esta exposta, levando em conta suas particularidades, como o grau de maturidade, al-

guma deficiéncia ou inexperiéncia.'%

Faz-se mister ressaltar, ainda, que a Corte IDH afirma que o tratamento especial destinado
aos infantes nio pode ser considerado discriminatorio frente a outras pessoas.!’! A prote¢ido
especifica das criancas se justifica pelo fato delas se encontrarem em situacao de vulnerabili-
dade, provocada pela sua fase de desenvolvimento. Nao ha que se falar em privilégio, mas sim
em uma igualdade material, em que aqueles que se encontram em condigdes desiguais devem
ser tratados de forma desigual na medida de sua desigualdade, de forma a promover uma equi-

paragdo entre eles.

Por fim, a OC-17/2002 contribuiu com o reconhecimento dos direitos provenientes do
devido processo legal referentes a criangas. Fato ¢ que, em qualquer procedimento, uma crianca
nao ¢ capaz de, sozinha, participar nas mesmas condigdes de um adulto. Conforme frisa a Corte

IDH:!%2

Se fosse sustentada outra coisa, a realidade seria desconhecida e a ado¢do de medidas
especiais para a prote¢do das criangas seria omitida, com grave prejuizo para elas

opiniao-consultiva-n-17-02-da-corte-interamericana-um-marco-na-protecao-internacional-a-criancas-e-adoles-
centes/>. Acesso em: 20 ago. 2019.

%8 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 67.

99 ¢(...) la separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.”

100 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 62.

191 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Jéssika de Lima. Op. cit., p. 303.

102 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 73.
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mesmas. Portanto, é indispensavel reconhecer e respeitar as diferencas de tratamento
que correspondem a diferencas de situagdo, entre quem participa em um procedi-
mento. (tradugdo nossa)' %

Por esse motivo, os Estados sdo obrigados, além de outras garantias processuais, a asse-
gurar que a crianca tenha participacao efetiva em quaisquer procedimentos aos quais seja sub-
metida.'® No entanto, atenta-se ao fato de que nem todos os menores de 18 anos possuem as
mesmas capacidades fisicas e intelectuais, sendo o grau de maturidade bastante variavel nessa

faixa etéaria. A Corte IDH, afirma que:'

Deve-se qualificar razoavelmente o alcance da participagdo da crianga nos procedi-
mentos, com o fim de lograr a protecdo efetiva de seu melhor interesse. |...]

O aplicador do direito, seja no ambito administrativo, seja no judicial, devera tomar
em consideracdo as condigdes especificas do menor e seu melhor interesse para acor-
dar a participacdo dele [...]. (traducio nossa)'%®

Apesar dos ensinamentos realizados pela Corte IDH, alguns doutrinadores, como Mary
Beloff apresentam criticas em relagdo a OC-17/2002. De acordo com a autora, mesmo a opiniao
tendo certa relevancia no que tange a integragdo interpretativa de tratados e documentos inter-
nacionais, carece ela de determinagdo da relevancia da condigdo juridica da infancia, sendo
permeada de ambiguidades e lacunas essenciais a concretizagdo da prote¢do da crianga.'” No
entanto, de modo diverso, entende-se que a OC-17/2002, mesmo com possiveis defeitos, repre-
senta importante marco no SIDH quanto ao resguardo da crianca, tendo em vista as elucidagdes

jé& analisadas.

Em resumo, a OC-17/2002 segue a dogmatica explorada pela Convengao sobre os Direi-
tos das Criancas de 1989, a qual se pauta pela méxima da doutrina da protecdo integral. Nesse
contexto, ha que se apontar para a imprescindibilidade do principio do melhor interesse da cri-
an¢a como mecanismo norteador de todas as medidas que envolvem os infantes. A plena pro-

tecdo dessas pessoas vulneraveis so se concretiza quando possibilita que elas contem com todo

103 «Sj se sostuviera outra cosa se desconoceria la realidade y se omitiria la adopcion de medidas especiales para
la proteccion de los nifios, com grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan em un pro-
cedimento.”

104 LEGALE, Siddharta; FERRAZ, Hamilon Gongalves. Op. cit.

105 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2002, p. 75-76.

106 «“por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimentos, com el
fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior. (...) El aplicador del derecho, sea en el &mbito adminis-
trativo, sea em el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés supe-
rior para acordar la participacion de éste (...).”

197 BELOFF, Mary. Op. cit., p. 188-191.
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o arcabouco de direitos dos quais sdo titulares, tanto aqueles conferidos aos individuos em geral

quanto aqueles especiais as criangas.

Outro parecer de importante mencao quanto a protecao dos direitos da crianga e o princi-
pio de seu melhor interesse emitido pela Corte IDH ¢ a Opinido Consultivan®21 (OC-21/2014),
de 19 de agosto de 2014, solicitada pela Argentina, pelo Brasil, pelo Paraguai e pelo Uruguai,

para:

[...] determinar com maior precisdo quais sdo as obrigagdes dos Estados com relagéo
as medidas passiveis de serem adotadas a respeito de meninos ¢ meninas, associadas
a sua condi¢do migratoria, ou a de seus pais, a luz da interpretacdo autorizada dos
artigos 1.1, 2, 4.1, 5,7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 ¢ 29 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH) e dos artigos 1, 6, 8, 25 e 27 da Declaragdo Ameri-
cana dos Direitos e Deveres do Homem e do artigo 13 da Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura.'%®

Trata-se, portanto, de interpretacdo quanto ao tratamento de criangas migrantes, entendi-
das como aquelas que “se deslocam internacionalmente por determinados motivos”,'” como,
por exemplo, busca de melhores condi¢des de vida, reunificagdo familiar, desastres naturais,
perseguicao politica, etc. Entende-se que, para o fim do presente trabalho, determinadas dispo-
sigdes relativas as criangas migrantes também podem ser aproveitadas paralelamente como
fonte de interpretacdo para questoes relativas a criangas vitimas do sequestro internacional,
posto que estas também sao submetidas, mesmo que por motivos distintos € em circunstancias

diversas, a uma espécie de transferéncia internacional. Por esse motivo, a andlise de determina-

das disposicoes feitas na OC-21/2014 pela Corte IDH se faz relevante neste momento.

Na OC-21/2014, a Corte IDH frisa, como antes enunciado na OC-17/2002, a existéncia
de um corpus juris internacional''? relativo a prote¢do dos direitos das criangas, o qual serve
como fonte interpretativa para o Tribunal. E destacada, mais uma vez, a ideia de que as criangas
sdo titulares dos direitos humanos em geral, bem como de direitos especificos a elas, tendo em

vista sua vulnerabilidade e situacao de desenvolvimento.

108 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinisio Consultiva OC-21/14
de 19 de agosto de 2014, solicitado pela Republica Argentina, Republica Federativa do Brasil, Republica do
Paraguai e Republica Oriental do Uruguai. 2014, p. 3. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opini-
ones/seriea_21 por.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2019.

109 . EGALE, Siddharta; SARDINHA, Danilo. A Opinido Consultiva n° 21/2014: os deveres do Estado frente
as criancas migrantes. Nucleo Interamericano de Direitos Humanos da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ
(NIDH), 01 de junho de 2019. Disponivel em: <https://nidh.com.br/oc21/>. Acesso em: 28 ago. 2019.

119 Formado ndo s6 pela Convencio sobre os Direitos da Crianga de 1989, o tratado mais universal sobre a protecio
desses individuos, mas também por outros instrumentos internacionais relevantes a matéria.
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O dever de resguardo a crianga ¢ conferido ao Estado, a sociedade e a familia, que devem
ofertar a mais ampla prote¢ao possivel. Para que este fim seja atingido, a doutrina da protecao
integral cumpre papel fundamental, consagrando a crianca como verdadeiro sujeito de direito.
Nesse cenario, a Corte IDH destaca que a protegao e o desenvolvimento integral devem preva-
lecer sobre a nacionalidade da crianga migrante, de forma que seus direitos sejam assegurados

em qualquer situa¢io a qual sejam expostas.'!!

Nesse sentido, conforme ja mencionado, a propria Convengdo Americana de Direitos Hu-
manos (CADH), em seu artigo 19, confere medidas de protecao aos infantes, as quais sdo pau-

tados sob essa logica de pleno gozo de direitos.!'?> A Corte IDH entende que tais medidas:

[...] devem estar inspiradas na promog@o do bem-estar e em assegurar o desenvolvi-
mento da crianga através de trés eixos principais: (i) a satisfacdo das necessidades
materiais, fisicas e educativas basicas, (ii) o cuidado emocional e (iii) a seguranca

como protegdo efetiva contra qualquer tipo de abuso, exploragédo ou forma de violén-

cia.!?

De forma a contemplar todos esses paradigmas, o Estado cumpre papel essencial, cabendo
a ele ndo so a elaboragao mas também a aplicagdo de tais medidas. O Poder Legislativo deve
estabelecer normas que se coadunem com a diretriz exposta, bem como o Poder Judiciario, na
forma do aplicador do direito, deve se comprometer a executa-las, na medida em que elas cor-

respondam ao melhor interesse da crianga no caso concreto.!!'

Para que a protegdao da crianca seja efetivamente prestada, servem como norte alguns
principios, como o ja citado melhor interesse da crianca, a ndo discriminacao, o direito a vida,
a consideragcdo da opinido da crianca em qualquer procedimento que lhe diga respeito, entre
outros. No entanto, como critério reitor geral, evidencia-se o principio do melhor interesse da
crianca, o qual deve reverberar “tanto na sua consideracao primordial na elaboracao das politi-
cas publicas e na elaboragdao de normativa sobre a infancia, como na sua aplicagdao em todas as

ordens relativas a vida da crianga.”!!3

"' CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2014, p. 105.

112 Direitos esses tanto conferidos pela Convencdo sobre os Direitos da Crianga quanto por outros instrumentos
juridicos.

13 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2014, p. 60.

114 Ibid.

15 Thid., p. 25.
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No que tange aos processos administrativos ou judiciais nos quais criangas estejam inse-
ridas, € necessario que os Estados, como entes protetores, oferegam procedimentos adaptados
as necessidades delas, sendo viabilizado que elas os compreendam na maior escala possivel.
Ademais, a Corte IDH transmitiu a profunda importancia da participacao das criangas nesses

d d 1 A justi devid legal,'® tias d
processos, sendo assegurado a elas o acesso a justiga e o devido processo legal,' '© garantias das

quais sdo, indubitavelmente, titulares.

Como bem preleciona a Corte IDH, ¢ dever dos Estados:

[...] facilitar a possibilidade de que a criangas participem de toda e cada uma das dife-
rentes etapas do processo. Para estes efeitos, a crianga tera direito a ser ouvida pela
autoridade competente, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel. Este
direito deve ser interpretado a luz do artigo 12 da Convencgéo sobre os Direitos da
Crianca, o qual contem previsoes adequadas, com o objetivo de que a participacdo da
crianga se ajuste a sua condi¢do e ndo redunde em prejuizo de seu interesse genuino.!'!’

Nessa perspectiva, torna-se evidente que a participacdo da crianca devera ser assegurada
frente as suas particularidades, ou seja, suas caracteristicas pessoais, grau de desenvolvimento,
maturidade ou quaisquer possiveis defici€éncias, ndo sendo a sua opinido sobreposta pela de
seus pais ou tutores. O Estado deve prover medidas pertinentes para que a crianga seja total-
mente compreendida, pela linguagem verbal e nao-verbal (expressao corporal, pinturas, etc.),
como oferta de profissionais capacitados, tradutores (quando a criang¢a nao fala o mesmo idioma

do 6rgao decisorio) e intérpretes.'!

E bem verdade que o direito da crianga de ser ouvida esta intimamente ligado ao principio
de seu melhor interesse, posto que esse, na maioria das vezes, dialoga fortemente com o que a
propria crianca entende que seja mais adequado para ela, considerada sua capacidade de com-

preensao.

116 <A Corte ja indicou que o devido processo se refere ao conjunto de requisitos que devem ser observados nas
instincias processuais para que as pessoas estejam em condi¢des de defender adequadamente seus direitos diante
de qualquer ato do Estado, adotado por qualquer autoridade publica, seja administrativa, legislativa ou judicial,
que possa afeta-los. O devido processo, por sua vez, encontra-se intimamente ligado a nogdo de justiga, que se
reflete em: (i) um acesso a justi¢a ndo apenas formal, mas que reconheca e resolva os fatores de desigualdade real
dos processados, (ii) o desenvolvimento de um julgamento justo e (iii) a resolucdo das controvérsias de forma tal
que a decisdo adotada se aproxime do maior nivel de corregdo do direito, isto €, que se assegure, na maior medida
possivel, sua solugdo justa.” CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit.,
2014, p. 42.

17 Ibid., p. 45-46.

118 Thid., p. 46.
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Outra relevante elucidacao feita pela Corte IDH na OC-21/2014 foi a indispensabilidade
da devida fundamentagao de qualquer decisdo, especialmente aquela que se refira a criangas.
Deve ela conter a “exteriorizacdo da justificagdo racional que permita chegar a uma conclu-
sd30”,'" de forma a garantir o devido processo, a correta administracdo de justica e a prevengio
de arbitrariedades. Deve, portanto, demonstrar a apropriada consideracao das normas e das ale-

gacdes das partes e o devido exame das provas, primando pelo melhor interesse da crianga.'?°

Assim, pode-se dizer que a grande contribuicao da OC-21/2014, no que tange ao presente
trabalho, foi a consubstanciacdo de que o melhor interesse da crianga, além de outros principios,
também corresponde as garantias processuais, principalmente no que diz respeito a participagao
do infante aos procedimentos ao qual ¢ submetido. Um aplicador de direito ndo pode, pois,

embasar sua decisao no melhor interesse da crianga sem a ter ouvido.

No plano contencioso, a Corte IDH também enunciou importantes consideracdes quanto
a protecdo das criangas e o principio de seu melhor interesse. O caso Atala Riffo e criangas vs.
Chile, cuja sentenca foi proferida pelo Tribunal em 24 de fevereiro de 2012, ¢ um desses exem-

plos.

Resumidamente, um pai, Ricardo Lopez, ajuizou demanda pela guarda de seus trés filhos
com Atala Riffo, sua ex-esposa, que, apos o divorcio, passou a conviver com sua companheira
em unido homoafetiva. O litigio teve inicio no Chile, cujo Tribunal, em tultima anélise, decidiu
por conceder a guarda ao pai das criangas, sob o argumento de que a orientacao sexual da mae
colocava elas “em situacao de risco, pois se apresentavam num estado de vulnerabilidade no
meio social, uma vez que seu ambiente familiar se diferenciava significativamente daquele em

2121

que viviam seus colegas”'<', gerando isolamento social e consequente obstaculo aos seus de-

senvolvimentos.

119 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., 2014, p. 49.

120 Numa decisdo pela separacio da crianga de um de seus pais, por exemplo, deve estar evidenciado o raciocinio
logico provocado pelo procedimento (normas aplicaveis, alegagdes das partes e conjunto probatorio) que levou o
aplicador do direito a entender que o melhor interesse da crianga seria estar distanciada de determinado genitor,
contrariando o entendimento geral postulado pela Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1989 de preservacéo
da unidade familiar.

12 MUNIZ, Natélia Soprani Valente; AMORIM, Pedro; LEGALE, Siddharta. O Caso Atala Riffo e Criancas vs.
Chile da Corte IDH (2012): a obrigacio estatal de desarticular preconceitos. Nucleo Interamericano de Direi-
tos Humanos da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ (NIDH), 08 de margo de 2018. Disponivel em:
<https://nidh.com.br/o-caso-atala-riffo-e-criancas-vs-chile-da-corte-idh-2012-a-obrigacao-estatal-de-desarticu-
lar-preconceitos/>. Acesso em: 01 set. 2019.



38

Diante disso, Atala Riffo recorreu ao SIDH, levando a comunicagao de violagao a direito
humano a Comissao Interamericana, a qual apresentou a demanda contra o Estado do Chile a
Corte IDH, que passou a analisa-la contenciosamente. Entendeu-se que o melhor interesse da
crianca deve preponderar sobre um direito de seus pais em relagdo a ela, podendo, inclusive,
ser necessaria a separagao familiar, desde que esta se apresente adequada frente a uma situagao

determinada.

No entanto, a Corte IDH frisou, acertadamente, que o principio do melhor interesse da
crianca nao pode, em hipdtese nenhuma, ser utilizado como subterfiigio para perpetuacao de
preconceitos e estigmas sociais, perenizando discrimina¢des completamente infundadas. E ne-
cessario, portanto, que qualquer decisdo referente as criancgas, inclusive aquelas que envolvem
a convivéncia com ou separacao de seus pais, seja devidamente fundamentada sob justificativas

concretas e tangiveis, € ndo meras especulacoes.

A Corte IDH defendeu que:

[...] a determinacdo do interesse superior da crianga, em casos de cuidado e guarda de
menores de idade, deve se basear na avaliagido dos comportamentos parentais especi-
ficos e seu impacto negativo no bem-estar e no desenvolvimento da crianga, conforme
0 caso, nos danos ou riscos reais e provados, € ndo especulativos ou imaginarios. Por-
tanto, ndo podem ser admissiveis as especulagdes, presungdes, esteredtipos ou consi-
deragdes generalizadas sobre caracteristicas pessoais dos pais ou preferéncias cultu-
rais a respeito de certos conceitos tradicionais da familia.'?

Em suma, a Corte IDH entendeu que o principio do melhor interesse €, em abstrato, um
fim legitimo para decisdes que limitem outros direitos, porém uma decisdo concreta ndo pode
aludir a ele sem apresentar fundamentos palpaveis que o corroborem. Quaisquer danos que uma
determinada situagdo, como, no caso, a orientagao sexual da mae, possa oferecer a crianga de-
vem ser comprovados, sob pena de ndo constituirem “medida idonea para a restricdo de um

direito protegido como o de poder exercer todos os direitos humanos sem discriminagdo [...].”!%3

Assim, evidencia-se que o SIDH, pelas evocagdes feitas pela Corte IDH, adota a Conven-
¢do sobre os Direitos das Criangas de 1989 como fonte inspiradora no que tange a protegao das

criancas. Consequentemente, suas decisdes e interpretagdes sao calcadas pela doutrina da

122 CORTE IDH — CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo e Criancas vs.
Chile, sentenca de 24 de fevereiro de 2012 (Mérito, Reparacoes e Custas). Disponivel em: <http://www.cor-

teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 por.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2019.
123 Thid.
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protecdo integral, a qual confere a crianga o status de sujeito de direitos e a titularidade de

direitos humanos gerais e especificos.

O principio do melhor interesse ¢ visto como critério reitor na aplicacdo de medidas pro-
tetivas dos infantes, sejam elas legislativas, administrativas ou judiciais. Deve ele ser prezado
inclusive no que diz respeito ao devido processo legal, consubstanciado na efetiva participagao
da crianga nos procedimentos aos quais seja submetida. Porém, ndo deve ele ser utilizado sob

um pretexto discriminatorio, devendo sua evocacdo ser concretamente fundada.

1.3. Comentarios acerca do principio do melhor interesse e sua relacdo com o sequestro

internacional de criancas

Ao longo do século XX, houve uma progressao exponencial da protegdo juridica da cri-
anga, tanto no ambito interno brasileiro quanto no externo. Diversos diplomas convencionais,
principalmente a Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989, consagraram a doutrina da
protecao integral como forma de tratamento juridico de questdes concernentes a infantes, tor-

nando vinculante o principio do melhor interesse.

O ordenamento juridico interno brasileiro, consubstanciado essencialmente pela
CRFB/88 e pelo ECA, bem como o SIDH, como visto na analise da CADH e das manifestacdes
da Corte IDH, tendo como inspiragdo o progresso internacional de resguardo da crianga, ruma-
ram em sentido bastante similar. Adotaram nao sé a doutrina do melhor interesse da crianga,
como também o principio do melhor interesse como instrumento juridico para garantir sua efe-
tividade. Dito isso, passa-se a tecer comentarios gerais em relagdo a ambos os sistemas, bus-

cando a fixagdo de parametros acerca do preceito objeto de estudo do presente capitulo.

Nessa perspectiva da doutrina integral, a crianga passou, finalmente, a ser considerada
como sujeito de direitos, merecedora de prioridade nas medidas pertinentes a ela, inclusive em
detrimento de direitos pertencentes a outras pessoas, Como seus proprios pais ou responsaveis.
Assim, passou ela a ser titular ndo so de direitos humanos gerais, como também de direitos e

garantias especiais, criados em fun¢do de sua situacdo de vulnerabilidade.
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As criangas, como se sabe, sdo pessoas em estado de desenvolvimento, as quais deman-
dam diferentes estimulos para que tal amadurecimento seja proveitoso. Tais incentivos devem,
portanto, ser positivos, de maneira que haja pleno aproveitamento de suas potencialidades como
individuos. Como exemplos, pode-se citar o atendimento as suas necessidades basicas, o cui-

dado afetivo, a seguranga contra abusos, a manuten¢ao de relagdes sociais, etc.

Faz-se necessario mencionar, ainda, que a tutela, no sentido de resguardo, da crianca de-
vera ser alcangada pela reunido de diferentes esforcos do Estado, da familia e da sociedade.
Nesse sentido, a familia cumpre importante papel, uma vez que trata do primeiro nicleo social
no qual a crianga se insere, constituindo verdadeiro instrumento de promogado da dignidade da
pessoa humana da crianca. E a familia, entdo, a primeira a contribuir com os estimulos indis-

pensaveis ao bom desenvolvimento da crianga.

Diante disso, surge a imprescindibilidade do principio do melhor interesse da crianca
como mecanismo de efetividade do cumprimento dos direitos infantis. Entende-se que o prin-
cipio deve sempre visar o que ¢ melhor para a crianga em si, tendo em vista ela propria e as
particularidades de sua vida. Diante disso, percebe-se tratar de conceito indeterminado, cuja

uniformizagdo seria inoportuna.

E evidente que, como qualquer preceito, o principio do melhor interesse da crianga obe-
dece a parametros basicos. Por exemplo, ¢ consenso que toda crianga merece uma educagao
escolar, acesso a servicos de satde, a uma moradia, a uma convivéncia saudavel com os pais
(ou aqueles que lhes prestam cuidados), etc. Porém, o melhor interesse de uma determinada
crianca pode ndo ser o mesmo de outra crianga, que, como ¢ de praxe na vida humana, pode

viver em uma realidade completamente dispar daquela.

Desse modo, tornar esse preceito estatico € torna-lo ineficaz. Em outras palavras, aplicar
rigidez ao conceito age em contrariedade a protecao da crianga. Nao € possivel, a nossa com-
preensio, a defini¢do pormenorizada do principio do melhor interesse da crianga. E necessario,
pois, que o aplicador do direito observe as particularidades do caso o qual ¢ trazido a sua aten-
¢do, concretizando tal preceito na mesma medida em que toma conhecimento dessas especifi-

cidades.
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Ressalta-se, ainda, que o julgador deve ter a consciéncia de que nao deve solucionar ques-
tdes aplicando aquilo que ele subjetivamente considera o melhor para a crianca. Deve ele vis-
lumbrar o que consiste objetivamente no melhor para a crianga, em um trabalho complexo que
vise o bem-estar desta. Ademais, mesmo que tome uma decisao, deve ela ser muito bem funda-
mentada, com justificativas palpaveis, que demonstrem uma linha de raciocinio 16gico que leve

a uma conclusao.

E certo que a ampla abertura de caracterizagio do principio oferece riscos, uma vez que
seu conteudo primordial, a protecao da crianga e a garantia de seu bem-estar, pode acabar sub-
vertido, como ¢ recorrente com conceitos indeterminados. No entanto, conclui-se ser a menos
gravosa das possiveis solugdes, posto que permite que todas as hipoteses circunstanciais que
envolvam criangas sejam abarcadas e, em ultima andlise, que elas sejam devidamente protegi-
das. Além disso, entende-se que, como no Brasil todas as disposicoes legais devem ser inter-
pretadas conforme a CRFB/88, quaisquer desvios descaracterizadores do preceito tendem a ser

minimizados.

Nesse sentido, torna-se inequivoca a relagao do principio do melhor interesse da crianca
com o sequestro internacional de criangas. Este instituto, como ja introduzido, trata das situa-
¢des em que a crianca ¢ repentinamente subtraida ou retida em pais distinto daquele em que
habitualmente reside e estd acostumada, sem autorizagdo de pessoa que detinha direito de
guarda ou de visitagdo para com ela. Essa transferéncia, considerada ilicita, ¢ comumente rea-

lizada pela familia, principalmente por um dos genitores da crianca.

O sequestro internacional de criangas e o principio do melhor interesse da crianca dialo-
gam diretamente um com o outro pelo fato do sequestro representar uma quebra repentina do
ambiente e das relagdes aos quais a crianga estd acostumada e que servem de estimulo para o
seu desenvolvimento, especificamente a convivéncia com o pai ou a mae que ¢ abandonado.
Logo, a transferéncia ilicita atenta contra o melhor interesse da crianca, consubstanciado na

manutengdo dos estimulos positivos ao seu crescimento como pessoa.

No entanto, ha que se observar que o deslocamento da crianca, ocasionalmente, pode ser
justificado, como em casos em que ela sofria, em seu ambiente cotidiano, abuso sexual, violén-
cia doméstica, etc., sendo também expressao do melhor interesse o entendimento de que, nesses

casos, o sequestro representou, em ultima andlise, a prote¢ao da crianca, devendo, pois, ser
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mantido. Assim, observa-se que o sequestro internacional de criancgas traz situacdes complexas
nas quais o principio do melhor interesse da crianca, na aplicacdo de sua dinamicidade, deve
sempre ser pensado e aprofundado, de maneira a revelar a solu¢ao ao impasse juridico que

promova o bem-estar do infante.



43

2. O SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

O sequestro internacional de criancas pode ser definido como a transferéncia de um in-
fante por um de seus genitores, ou outro responsavel legal (como tios ou avos), de um pais, no
qual habitualmente residia, para outro, sem autorizacdo do outro genitor. Pode ocorrer, ainda,
nos casos em que o deslocamento ¢ previamente autorizado, mas, devido ao seu prolongamento
ndo consentido, ha retenc¢do da crianga, caracterizando o sequestro.'?* No presente trabalho, o
enfoque sera dado a conduta perpetrada por um dos genitores, posto que mais frequente.'?’
Porém, deve-se ter em mente que ainda que seja indicada a pratica por um pai ou por uma mae,
na realidade, poderao haver situagdes em que o podlo ativo nao ¢ ocupado por um deles.

Em francés, enlévement, em inglés abduction e em espanhol sustraccion,'?®

cujas tradu-
¢oes literais sdo, respectivamente, remog¢ao, abducao e subtragdo, no Brasil, a escolha da pala-
vra sequestro para caracterizar tal conduta € muito criticada na doutrina.'?” Isso porque tal termo
remete ao tipo penal previsto no artigo 148 do Codigo Penal,'?® o que acarreta certa confusio,
j& que o instituto do sequestro internacional de criangas nao tem como finalidade a obtenc¢do de
vantagem econOmica, e sim o deslocamento unilateral da crianga. Ademais, as Convengdes que
tratam do sequestro internacional e que serdo oportunamente analisadas trabalham com uma
logica civil, ndo apresentando punigdes penais ao abdutor. Segundo Jacob Dolinger, melhores

29 <¢

opgdes seriam “arrebatamento”, “deslocamento”, “subtracdo”, entre outras semelhantes.'?’

124 Nio hé que se confundir o sequestro internacional de criangas com o trafico internacional de criangas. Este esta
intrinsecamente vinculado ao interesse econdomico advindo de escraviddo ou exploragdo sexual ou escraviddo.
GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 351-387.

125 Interessante observar que, historicamente, o genitor abdutor, na maioria das vezes, era o pai da crianca,
principalmente por motivos de represélia a recorrente concessdo da guarda a mae. No entanto, em anos mais
recentes, esse cenario tem sido invertido, sendo a mée da crianga a autora mais comum dessa conduta por diversos
motivos, como violéncia doméstica e familiar, procura por melhores condigdes de vida e de trabalho, vinganga,
etc. SILVA, Artenira da Silva e; MADEIRA, Jodo Bruno Farias. Op. cit., p. 42.

126 MIGUEL FILHO, The6philo Antonio. Questdes Constitucionais e Legais da Convenc¢io da Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. 2010, 198 f. Tese (doutorado em direito) — Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, p. 47. Disponivel em:
<https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/Busca_etds.php?strSecao=resultado&nrSeq=18344@1> Acesso em: 29
mai. 2018.

127 STF. Comentarios 2 Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. P.
1. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf>. Acesso em: 28
mai. 2018.

128 Artigo 148, Codigo Penal (Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940). “Sequestro e cércere privado -
Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou carcere privado: (Vide Lei n° 10.446, de 2002) Pena -
reclusdo, de um a trés anos.”

129 DOLINGER, Jacob. Op. cit., p. 242.
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Antes de qualquer regulamentacao, o genitor abdutor era, na maioria das vezes, o benefi-

ciado. Nas palavras de Carmen Tiburcio € Guilherme Calmon:'3°

Os relatos dos obstaculos enfrentados pelo genitor abandonado descrevem cenario re-
almente devastador, incluindo dificuldades para localizar o destino da crianga — mui-
tas vezes sem qualquer ajuda das autoridades locais —, os altos custos do litigio no pais
de reftgio e a tendéncia do Judiciario local de favorecer seus nacionais, premiando a
conduta ilicita.

No caso do Brasil, antes de sua adesdo as convengdes internacionais, ndo havia qualquer
legislacdo sobre o sequestro internacional de criancgas. Assim, carecia-se de sistematica que
oferecesse apoio ao genitor deixado para tras, o qual se via obrigado a se reportar a justica
estrangeira completamente desamparado pelo Estado brasileiro. Do mesmo modo, se a crianca
fosse ilicitamente transferida para o Brasil, seria necessaria homologacao pelo Supremo Tribu-
nal Federal (competente aquela época)'®!, que costumava ndo conceder exequatur a medidas de

carater executorio. 32

Com a ratificagdo da Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Interna-
cional de Criancas de 1980 e da Convengao Interamericana sobre a Restituicao Internacional
de Menores de 1989, os casos de sequestro internacional de criangas que envolviam o Brasil

passaram a ser tutelados, levando a um tratamento juridico mais satisfatorio do tema.

2.1. Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas

de 1980

Ao longo do século XX, diversos diplomas legais surgiram em vistas a conferir protecao
efetiva as crianca por meio da garantia de seu bem-estar. Diante dessa preocupagao, varias evo-
lucdes ocorreram no plano juridico, tutelando questdes pertinentes ao tema. Passaram os infan-
tes a ser considerados como sujeitos de direitos, ndo so aqueles titularizados por todos os seres
humanos, como também especiais que buscam assegurar seu bom desenvolvimento. Dessa

forma, de acordo com Jacob Dolinger, a partir do conjunto dessas legislagdes, criou-se um

130 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro Internacional de Criangas: Comentirios 2
Convencio de Haia de 1980. 1° ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2014, p. 3.

131 Hoje, ap6s a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, a competéncia para homologagdo de sentengas estrangeiras
e concessdo do exequatur a cartas rogatorias ¢ do Superior Tribunal de Justiga (STJ), conforme o art. 105, 1, i, da
CRFB/88.

132 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 3* ed.
atualizada e ampliada, 2006, p. 500-501.
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direito internacional da crianca, sendo o tratamento protetor direcionado a elas uniformizado
no que concerne a todos aqueles Estados participantes de determinadas organizacgdes internaci-

onais.!??

Para que as questdes juridicas concernentes a criangas sejam solucionadas no plano inter-
nacional, a cooperacao entre Estados se tornou fundamental. E a partir dessa logica que a solu-
¢ao dos conflitos gerados pelo sequestro internacional de menores funciona. Nas palavras de

Thedphilo Anténio Miguel Filho:'3*

Cooperar significa estar inserido em um contexto globalizado, contrair direitos e obri-
gacdes perante a comunidade internacional, por intermédio da celebracdo de tratados,
acordos e atos, destinados a consecuc@o de objetivos comuns, como o combate ao
crime transnacional, ao terrorismo e a proteg@o dos direitos humanos.

Assim, de forma a salvaguardar os direitos das criangas vitimas de tal deslocamento, ¢
necessario uma atuacao conjunta tanto do Estado de onde ela foi retirada quanto do Estado de
refiigio para o qual ela foi levada. E necessario, pois, que ambos cumpram com as obrigacdes

contraidas em diplomas internacionais, de forma que os objetivos destes sejam alcancados.

A Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas de
1980 ¢ comumente tida como pioneira no que diz respeito a protecao das criangas no plano
internacional por meio da cooperacdo juridica entre Estados.'*> Ela funciona por meio do auxi-
lio direto, sem necessidade de expedicao de cartas rogatdrias, promovendo um procedimento

mais célere e menos burocratico, essencial nas questdes envolvendo menores.

Antes da Convencdo, nao havia qualquer diploma internacional que tratasse da matéria,
a qual restava desregulamentada. As criancas transferidas para outro pais sem a autorizagdo de
um de seus pais, na maioria das vezes, ndo retornavam, perdendo contato com o genitor que
havia sido deixado para tras.'*¢ Por vota¢do unanime dos Estados que estavam presentes, a
Convengao foi estabelecida em 24 de outubro de 1980, na 14* sessdao da Conferencia de Haia

de Direito Internacional Privado. Atualmente, cento e um Estados fazem parte da Convengdo.'?’

133 DOLINGER, Jacob. Op. cit., p. 80.

134 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 31.

135 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 352.

136 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 1.

137 HCCH. Status table — Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction.
Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24>. Acesso em 15 set.
2019.
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No Brasil, a Convengao entrou em vigor em 14 de abril de 2000, por meio do Decreto n°.
3.413 de 2000. No entanto, houve reserva ao artigo 24'38 pela exigéncia de que os documentos
estrangeiros juntados a eventuais autos fossem traduzidos para o portugués por tradutor jura-

mentado oficial.!??

A Convencgio de Haia de 1980, em seu artigo 4°,'*? estabelece como seu limite de aplica-
¢do a crianga ser menor de 16 anos. Isso porque, em alguns Estados, a capacidade ja ¢ atingida
nessa idade, bem como, geralmente, ja se considera que a crianca ¢ dotada de certo grau de
maturidade, sendo capaz de manifestar suas preferéncias e op¢des de maneira consciente. As-
sim, a ideia ¢ a de que aquelas pessoas que ja contam com, pelo menos, 16 anos, podem escolher
sua residéncia, ndo sendo sua opinido desprezada por seus genitores ou autoridades administra-

tivas e judiciais.'*!

Frisa-se que a Conveng¢ao, no mesmo sentido da Convengao sobre os Direitos da Crianga
de 1989, condensa criangas e adolescentes em uma mesma categoria, apenas destoando em
relagdo a esta quanto a faixa etaria alvo. Ressalta-se, ainda, que tal regra difere daquela disposta
na legislagdo patria brasileira, na qual, pelo artigo 2° do ECA,'#? a faixa etaria de 0 a 18 anos ¢é
dividida em dois grupos: criancas e adolescentes. Criangas sdo aquelas pessoas com até doze
anos de idade incompletos, enquanto adolescentes sdo aquelas pessoas entre doze e dezoito

anos de 1dade.

138 Artigo 24, Convengio de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas de 1980. “Os
pedidos, comunicagdes e outros documentos serdo enviados na lingua original a Autoridade Central do Estado
requerido e acompanhados de uma tradugdo na lingua oficial, ou numa das linguas oficiais, desse Estado, ou,
guando tal tradugdo for dificilmente realizavel, de uma traducdo em francés ou inglés.

No entanto, um Estado Contratante podera, fazendo a reserva prevista no Artigo 42, opor-se a utilizagéo seja do
francés, seja do inglés, mas ndo de ambos, em todo pedido, comunicagéo ou outro documento enviado a respectiva
Autoridade Central.”

139 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 353.

140 Artigo 4°, Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas de 1980. “A
Convencao aplica-se a qualquer crianga que tenha residéncia habitual num Estado Contratante, imediatamente
antes da violacdo do direito de guarda ou de visita. A aplicagdo da Convencdo cessa quando a crianga atingir a
idade de dezesseis anos.”

14 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 48.

142 Art. 2°, ECA. “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Paragrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.”
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Retomando a discussdo acerca do artigo 4°, torna-se importante mencionar que o STF,
em seus comentarios acerca da Convengéo de Haia de 1980,'4} formulou, a partir do dispositivo

mencionado, quatro requisitos para aplicagdo do diploma, consistentes em:

1) os Estados envolvidos no pedido de retorno devem ser signatarios da Convengao
[ambos os Estados devem reconhecer-se mutuamente como contratantes aptos a coo-
peragdo, nos termos da Convengao];

2) a crianga cuja restitui¢@o se pede deve ter tido residéncia habitual no Estado reque-
rente;

3) essa residéncia habitual deve ter ocorrido imediatamente antes da violagdo do di-
reito de guarda ou de visita;

4) a crianga em questdo ndo pode ter idade superior a 16 anos completos.

Diante disso, a Convengdo tem, pois, consoante consta em seu artigo 1°,'** como objeti-
vos principais: o retorno imediato da crianga transferida a sua residéncia habitual'® e o res-
guardo do direito de guarda ou do direito de visitacdo do genitor abandonado. Destaca-se que
os conteudos do direito de guarda e do direito de visita nem sempre serao idénticos aqueles
presentes na legislagdo interna de um Estado contratante.'#® A propria Convengdo, numa tenta-
tiva de homogeneizacao, define, no seu ambito de aplicagdo, esses direitos em seu artigo 5°, in

verbis:

Nos termos da presente Convengao:

a) o "direito de guarda" compreendera os direitos relativos aos cuidados com a pessoa
da crianga, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia;

b) o "direito de visita" compreendera o direito de levar uma crianga, por um periodo
limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.

No entanto, faz-se essencial frisar que a Convengao de Haia de 1980, apesar de trabalhar
com o direito de guarda e o direito de visita, ndo tem, como foco, as suas regulamentagdes. O

diploma visa, na verdade, a criacdo de mecanismos e procedimentos juridicos que, por meio da

143 STF. Op. cit., p. 6-7.

144 Artigo 1°, Convencdo de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internaciona de Criangas. “A presente Con-
vengdo tem por objetivo:

a) assegurar o retorno imediato de criancas 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.”

145 O retorno da crianga ao pais de sua residéncia habitual devera ocorrer, idealmente, em 6 semanas, conforme se
extrai do artigo 11 da Convengao de Haia de 1980, o qual dispde: “As autoridades judiciais ou administrativas dos
Estados Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retomo da crianga. Se a respectiva auto-
ridade judicial ou administtativa 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 declaracdo sobre as razoes da de-
mora. 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 proprio requerente.”

146 STF. Op. cit., p. 8.
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cooperacao internacional, possibilitem que o direito de guarda e o direito de visita sejam con-
templados e decididos pela autoridade competente, a qual, no caso, €, em regra, a do Estado de

residéncia habitual da crianga.'*” Nas palavras de Carmen Tiburcio € Guilherme Calmon:'#?

[...] o objeto das normas convencionais [...] ndo é o mérito dos direitos referentes a
guarda da crianga, mas sim a prevencao e repressdo aos ilicitos consistentes nas trans-
feréncias (remogdes) ou retengdes da crianga em localidade diversa daquela referente
a sua residéncia habitual, restabelecendo-se o status quo ante do ato ilicito da remo-
¢do/retengdo. A crianga ¢ ilicitamente retirada do ambiente familiar e social em que
estava inserida e, por isso, deve haver seu retorno o mais rapidamente possivel.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma andlise do conceito e do alcance da expressao “re-
sidéncia habitual”, recorrente no tema em apenso. A Convencao de Haia de 1980 permanece
silente quanto ao que, para ela, constituiria a residéncia habitual da crianca. Por outro lado, ndao
se pode emprestar a defini¢do de domicilio de legislagdes internas de Estados contratantes,
tendo em vista a alta divergéncia quanto ao seu conteudo e o fato de que a Convengao visa a
uniformizacdo de procedimentos.'#

150 50b a

Assim, deve-se interpretar a “residéncia habitual” dentro de um contexto fatico,
perspectiva dos genitores e da crianga, bem como outros recursos reveladores.!>! A expressio
deve conter dois elementos essenciais, quais sejam, o &nimo e o tempo.'>? Aquele constitui a
inten¢do de permanecer regularmente em determinado local, de forma a constituir o “seu centro

»153 Este, por sua vez, trata de frequéncia, ou

de vida, desenvolvendo relag¢des, intimidade, etc.
seja, de lapso de tempo razoavel de estada no local. Nao ha, no entanto, prazo fixado quanto ao

tempo, devendo este ser averiguado em cada caso concreto.

Ha, ainda, os objetivos implicitos da Convengao, os quais podem ser resumidos em:

[...] tentar garantir a crianga o convivio com ambos os genitores, dai que a Convengao
ao aborda nenhum eventual aspecto criminal da conduta do genitor que perpetrou a

147 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 360.

148 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 91.

149 STLVA, Artenira da Silva e; MADEIRA, Jodo Bruno Farias. Op. cit., p. 45.

130 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 288.

131 STLVA, Artenira da Silva e; MADEIRA, Jodo Bruno Farias. Op. cit., p. 45.

152 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Procuradoria-Geral da Unido. Combate a Subtracio Internacional de
Criangas: a Convencio de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. 1. Edigédo.
Brasilia: AGU/PGU, 2011, p. 13. Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internaci-
onal/subtracao-internacional/arquivos/cartilha-agu.pdf>. Acesso em: 25 set. 2019.

133 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 366.
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retencdo ou remogao ilicita. [...] [e] garantir medidas efetivas por ocasido do retorno,
para tentar assegurar o convivio da crianga com ambos os genitores.'>*

A garantia de medidas efetivas por ocasido do retorno diz respeito, geralmente, ao forne-
cimento de apoio social do Estado requerente ao genitor abdutor que ndo possui condicoes su-
ficientes para se manter ou suportar um processo judicial no pais. Como exemplo, pode-se citar
o caso do genitor perpetrador que nao possui mais nenhum liame com o pais entendido como
residéncia habitual da crianca devido ao rompimento conjugal. Dessa forma, por meio de tal
auxilio, € possivel certificar a convivéncia do menor com ambos seus pais, pelo menos durante

o processo judicial definidor da guarda.'>>

Todos esses objetivos dizem respeito, primeiramente, a crianga como pessoa em desen-
volvimento, sujeito de direitos. Nao ha, pois, que se falar na preferéncia do atendimento de
interesses dos pais, que devem, por sua vez, ser considerados secundariamente. A Convengao,
em seu preambulo, estabelece diversas diretrizes que devem ser seguidas na sua aplicagdo e
interpretagdo. Tais principios confirmam que a finalidade principal do diploma ¢ o resguardo

da crianca em diversos Ambitos. Conforme elucida Nadia de Aratjo:'>°

Esses principios de protegdo devem ter como objetivo resguardar os interesses da cri-
anga nos assuntos relativos a sua guarda, proteger a crianca dos efeitos prejudiciais
resultantes da mudancga de domicilio, ou da retencdo ilicita, garantir o retorno imediato
da crianga ao Estado de sua residéncia habitual, e ainda preservar o direito de visitagdo
dos pais e parentes.

A Convengao de Haia de 1980 visa a prote¢ao da crianca em si, de forma a atuar em prol
de seus interesses, numa tentativa de preservacdo de sua dignidade humana.!3” Nesse sentido,
inegavel que o diploma internacional dialoga diretamente com o principio do melhor interesse
da crianca. Na verdade, pode-se afirmar que o melhor interesse da crianga € verdadeiro “arqué-

tipo estruturante de toda a Convengdo.”!3®

Apesar do melhor interesse do menor nao ser definido pela Convencao, entende-se, con-

forme Artenira da Silva e Silva e Jodo Bruno Farias Madeira,!>® que o preceito se pauta, nesse

154 BEAUMONT, Paul; MCELEAVY, Peter. The Hague Convention on International Child Abduction, 1999,
p. 29. apud TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 9-10.

135 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p.10.

156 ARAUJO, Nadia de. Op. cit., p. 504.

157 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 366.

158 STLVA, Artenira da Silva e; MADEIRA, Jodo Bruno Farias. Op. cit., p. 47.

139 SILVA, Artenira da Silva e; MADEIRA, Jodo Bruno Farias. Op. cit., p. 47-48.
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caso, no bem-estar da crianca e nos aspectos socioldgicos de seus interesses € de sua protegao.
Tal maxima seria atingida, pela légica convencional, com a preservagdo ininterrupta de sua

relagdo de afeto com seus genitores, comuns contribuintes da saude psiquica do infante.

O principio do melhor interesse da crianga, como conceito juridico indeterminado, pode
variar de acordo com a cultura pela qual ¢ interpretado. Assim, Elisa Pérez-Vera atenta para a
periculosidade da aplicagdo inconsequente do instituto, como, por exemplo, nos casos em que
¢ utilizado como justificativa de legalizagao de uma transferéncia manifestamente ilicita por
meio de aplicagdo das excecdes a regra de retorno imediato da crianga, que serdo estudadas

mais a frente. !0

Para tanto, a autora se posiciona acertadamente no sentido de que, em um primeiro mo-
mento, o melhor interesse deve ser pautado no entendimento de que a crianga nao deve ser
repentinamente subtraida de sua residéncia habitual, com a qual geralmente mantém lagos in-
trinsecos ao seu bom desenvolvimento.'®' Em outras palavras, inicialmente, deve-se entender
que nao pode haver transferéncia subita e disruptiva de um infante sob o pretexto de se estar
atuando em seu interesse, de forma que ele nao sofra os efeitos prejudiciais que podem resultar

dessa conduta.

No entanto, frisa-se que, no que tange as especificidades dos casos concretos, essa im-
pressdo inaugural pode ser modificada, podendo o interesse da crianga rumar em sentido dis-
tinto. Esse sera, inclusive, o cerne do complexo trabalho do aplicador de direito nos casos de
sequestro internacional, que atuaréd discricionariamente com vistas a cumprir mais adequada-

mente com a finalidade da Convengao.!%?

Ademais, por ter carater procedimental, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia, a
Convengao de Haia de 1980 deve ser aplicada de forma integrada com os demais tratados de

direitos humanos que versem sobre a protecdo da crianga, cuja contemplagao € obrigatoria para

10 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention. Conferéncia
de Haia de Direito Internacional Privado: 1981, p. 19, item C, paragrafo 22. Disponivel em: <https://as-
sets.hcch.net/docs/a5fb103c-2ceb-4d17-87¢3-a7528a0d368¢.pdf>. Acesso em: 20 out. 2019.

161 Thid., p. 19, item C, paragrafo 22.

162 Ha, inclusive, certa contradi¢io entre o preAmbulo da Conven¢io de Haia de 1980 e seu art. 1°, eis que o
primeiro consagra a consideragdo dos interesses da crianga a partir de uma ideia de flexibiliza¢do, enquanto o
segundo determina peremptoriamente o seu retorno imediato. No entanto, € justamente a interpretacdo conjunta
desses dispositivos que possibilita o atendimento ao melhor interesse da crianga. E dela, inclusive, que resultam
as excecdes ao retorno imediato, que serdo trabalhadas mais a frente. DOLINGER, Jacob. Op. cit., p. 245.
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os Estados contratantes.'® Diante disso, pode-se afirmar que o melhor interesse da crianga ¢é
vinculante, visto que previsto no artigo 3° da Convencao sobre os Direitos das Criangas de 1989.
Da mesma maneira, extrai-se implicitamente o preceito do artigo 17 da CADH, o qual preceitua

o direito de protecao a vida familiar.

No ambito brasileiro, o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ), em seu Informativo
525, ja consagrou o principio do melhor interesse da crianga como diretriz determinante no

sequestro internacional, afirmando como se segue:

Isso porque a referida convengao tem como escopo a tutela do principio do melhor
interesse da crianga, de forma a garantir-lhe o bem estar e a integridade fisica e emo-
cional de acordo com suas verdadeiras necessidades. Para que se possa entender esse
principio, bem como para sua aplicagdo, o julgador deve considerar uma série de fa-
tores, como o amor ¢ os lagos afetivos entre os pais, os familiares e a crianga, o lar da
crianga, a escola, a comunidade, os lagos religiosos e a habilidade do guardido de
encorajar contato e comunicacdo saudavel entre a crianca e o outro genitor. Essas
consideracdes, essencialmente subjetivas, sdo indicadores que conduzem o juiz a des-
coberta do que lhe parece ser o melhor interesse da crianga em cada caso concreto.'%*

Diante dessas consideragdes, faz-se necessario questionar: o que €, afinal, uma transfe-
réncia ilicita? A resposta para essa pergunta se encontra no artigo 3° da Convengao, o qual

determina;

A transferéncia ou a reteng@o de uma crianga ¢ considerada ilicita quando:

a) tenha havido violagdo 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 retencao; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em conjun-
tamente, no momento da transferéncia ou da reten¢do, ou devesse esta-lo sendo se tais
acontecimentos ndo tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de pleno
direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o
direito desse Estado.

A transferéncia ilicita pode, entdo, ser de dois tipos: remog¢ao ou retengdo. A remogao diz

respeito a situagdo em que o genitor retira a crianga do pais em que ela reside habitualmente

163 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. Convengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas de 1980: a problematica da transgeréncia e da retencio ilicita de criancas em outro pais sob a dtica
da defesa do genitor(a) que se vé obrigado a deixar o pais de residéncia habitual. Revista das Defensorias
Publicas do Mercosul (REDP), n. 4, p- 35-36, 2015. Disponivel em:
<http://www.dpu.def.br/images/stories/arquivos/ass_internacional/redpo/n4/3 CONVENCAOSOBREOSASPE
CTOSCIVISDOSEQUESTROINTERNACIONALDE.pdf> Acesso em: 29 mai. 2018.

164 STJ. Informativo de Jurisprudéncia Niimero 525. Brasilia: 11 de setembro de 2013, p. 4. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ &livre=@COD=%270525%27 &tipo=informativo>.  Acesso
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sem autorizacao do outro genitor. E o caso, por exemplo, das relagdes afetivas que envolvem
nacionalidades diferentes e, diante do rompimento de tal relacionamento, um dos genitores re-

torna para o seu pais original, levando consigo a crianga fruto da unido.'®

Ja a retengdo, trata de transferéncia que inicialmente era licita, mas que posteriormente se
torna ilicita, ou seja, a remog¢ao da crianga era autorizada pelo outro genitor, mas sua perma-
néncia em outro pais ndo. Como exemplo, cita-se quando o genitor abdutor leva a crianga para
passar férias em seu pais original com autoriza¢cdo do outro genitor, mas ndo retorna mais com
a crianga para sua residéncia habitual.'®® O resultado de ambas as modalidades, porém, ¢ o
mesmo: a crianga € retirada de seu convivio habitual, resultando em uma quebra potencialmente

prejudicial ao seu bom desenvolvimento.

De acordo com Elisa Pérez-Vera, o artigo 3° funciona com base em dois elementos prin-
cipais: o elemento juridico e o elemento fatico. O elemento juridico diz respeito a existéncia do
direito de guarda do genitor abandonado (e que, consequentemente, requer a aplicagdo da Con-
ven¢ao) de acordo com o ordenamento juridico do pais de residéncia habitual da crianga, cujas

fontes podem ser leis, acordos e decisdes judiciais ou administrativas.'®’

O elemento fatico, por sua vez, concerne ao efetivo exercicio do direito de guarda ou do
direito de visitagdo no momento em que a transferéncia ocorreu.'®® Assim, o genitor abando-
nado deve atuar conforme aquilo que a Convencao define ser as praticas comuns de direito de

guarda e direito de visita, consoante o seu ja mencionado artigo 5°.

O artigo 3° ¢, portanto, uma provisao central da Convenc¢ao, determinante para todo o
delinear do sequestro internacional de criangas e suas consequéncias. Baseia-se, nas palavras
de Carmen Tiburcio e Guilherme Calmon, “na rejeicdo unanime quanto a atribui¢do de efeitos
juridicos positivos dos atos de remogao/retencao ilicitas, recusando-se ao reconhecimento legal

de tais atos”.1¢?
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Ressalta-se que, na configuragdo da transferéncia ilicita, ndo ha que se falar em necessi-
dade de elemento subjetivo por parte do genitor abdutor. Nao importa se ele agiu ou ndo com o
dolo de violar o direito de guarda ou o direito de visita do pai ou mae abandonado. Trata-se de
verifica¢do objetiva de ofensa a um desses direitos.!”® Porém, torna-se mister destacar, mais
uma vez, que a Convengao de Haia de 1980 nao determina o mérito do direito de guarda ou do

direito de visita, mas sim define o juizo competente para tal decisao.

Assim, a transferéncia ilicita leva, em regra, ao mandado de retorno imediato da crianga
a seu pais de residéncia habitual, concretizando o status quo ante. No entanto, como ja anali-
sado, a Convengado de Haia de 1980 tem como pilar o principio do melhor interesse da crianca,
preceito dinamico, capaz de variar conforme as circunstancias de fato. Desse modo, ndo € de se

estranhar a hipdtese do retorno imediato da crianca ndo representar o seu melhor interesse.

Nesse sentido, como expressoes do melhor interesse da crianga, foram criadas excegoes
a regra do retorno imediato, previstas nos artigos 12, 13 e 20 da Convengado de Haia de 1980.
Apesar de serem dispositivos criados em prol da protecdo da crianca, ha de se considerar que
essas excegdes devem ser interpretadas restritivamente, visto que a finalidade principal do di-

ploma convencional permanece sendo o retorno imediato.'”!

A primeira exceg¢ao esta prevista no artigo 12 da Convengado de Haia de 1980, in verbis:

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 e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou ad-
ministrativa do Estado Contratante onde a crianga se encontrar, a autoridade respec-
tiva 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, deverd 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.

O artigo 12 estabelece, portanto, um prazo de retorno imediato da crianga, qual seja, o de
um ano desde a transferéncia ilicita. Em outras palavras, quando o pedido de regresso for em

lapso temporal menor do que um ano, havera presuncao juridica de que esse retorno deve

10 Thid., p. 94.
7L STF. Op. cit., p. 19.
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ocorrer.!”? Dessa maneira, sempre que ndo houver passado um ano da remogdo ou retengio e
nao for caso de aplicagdo de qualquer outra excegado, o retorno imediato da crianga ¢, na maioria

das vezes, sumario.

Em contrapartida, caso o prazo de um ano ja tenha sido ultrapassado, podera ser compro-
vada a integracao da crianga ao seu novo ambiente, o que subsistira em detrimento de seu re-
torno imediato. A residéncia habitual da crianca tera sido modificada. Na verdade, mesmo su-
perado o prazo, a regra sera o regresso da crianga. A diferenca € que esse regresso podera ser

descartado em caso de comprovada adaptacao do infante em seu novo meio social.

Elisa Pérez-Vera evidencia que esse dispositivo pode conduzir a certa arbitrariedade, po-
rém frisa que, dentro das diferentes possiveis solucdes a esse impasse, a eleita pela Convengao
¢ amenos gravosa.'’3 A exceco visa o bem-estar da crianga que ja esta familiarizada com novo
ambiente, de forma que ela ndo sofra novamente uma subtracdo repentina, fragmentadora de
lagos construidos pela convivéncia cotidiana em um mesmo local, a qual pode significar verda-

deiro obstaculo a seu bom desenvolvimento.

Ha que se falar, ainda, que a verificagao objetiva desse liame da criangca com o meio social
no qual estd inserida deve levar em consideragdo a sua faixa etdria, bem como seu nivel de
amadurecimento e seu grau de autonomia psicoldgica em rela¢do a seus genitores.'’* Por exem-
plo, “um bebé, cujos contatos sociais se limitam essencialmente ao meio familiar, integra-se
mais rapidamente do que uma crianga em idade escolar.”!”® Trata-se de uma analise casuistica,

sem critérios objetivos que a definam.!”®

Nao basta mera alegacao de que a crianca se adaptou ao novo local onde foi inserida,
sendo necessaria a devida comprovacao do alegado. O artigo 12 da Convengao, entretanto, nao
estabelece os meios de prova especificos da integracao da crianga ao novo meio. Fica evidente,

porém, que o 6nus dessa produgdo ¢ do genitor abdutor, porque ¢ ele que se opde ao retorno da
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crianga, preservada a discricionariedade das autoridades internas.!”” Quanto ao contetido dessas

provas, deve-se atentar:

[...] para o fato de que a prova de efetiva adaptagdo da crianga ao novo ambiente nédo
se satisfaz com a simples demonstragdo de matricula da crianca em uma boa escola;
de habita¢do em uma moradia confortavel; da contratagdo de baba, ou motorista, para
atender o infante; de atendimento médico e hospitalar garantido por um excelente
plano de satde; ou de circunstincias similares.'’®

Dessa maneira, ¢ imprescindivel a constatagdo de que a crianga efetivamente criou vin-
culos com o novo meio ao qual foi forcadamente inserida. Vinculo, no caso, nao se trata sim-
plesmente de existéncia de atividades ou cuidados cotidianos presentes na vida da crianga, mas
sim uma ligacdo emocional com o ambiente social. Carmen Tiburcio e Guilherme Calmon ci-
tam, como exemplo, uma mae que possui um filho de 6 anos e aceita trabalho em pais diverso
daquele em que ambos habitualmente residem. Nesse caso, o filho a acompanhar ndo atenta

contra o melhor interesse da crianga, tendo em vista seu liame subjetivo com a propria mae.'”?

O artigo 13 da Convengao de Haia de 1980, por seu turno, subdivide-se em trés diferentes

excecoes a regra de retorno imediato da crianga, como se pode extrair de seu texto:

Sem prejuizo das disposi¢des contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou ad-
ministrativa do Estado requerido ndo ¢ obrigada a ordenar o retomo da crianga se a
pessoa, instituigdo ou organismo que se oponha a seu retomo 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 retengéo,
ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou re-
tencdo; 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 situagao intoleravel.
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 considerag@o as suas opinides sobre o
assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou admi-
nistrativas deverdo tomar em consideracdo as informagdes relativas a situagdo social
da crianga fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade com-
petente do Estado de residéncia habitual da crianca.

Ademais, o referido dispositivo determina que a Autoridade Central, 6rgao interno do
Estado contratante responsavel pela cooperagdo internacional e por parte do procedimento no

ambito da Convengao, devera atuar no sentido de assistir na obtengao de quaisquer documentos
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que comprovem a concretizagao de uma das excegdes. Assim, mais uma vez, torna-se inequi-
voco o entendimento da Convenc¢ao de Haia de 1980 ter como objetivo principal o melhor in-
teresse da crianga, € ndo o favorecimento do genitor abandonado.'®? Evidencia-se, entretanto,
que, apesar do auxilio da Autoridade Central, o 6nus da prova permanece do genitor abdutor.
Primeiramente, tem-se como excecao postulada pelo artigo 13, alinea “a”, a pessoa que
requer o retorno da crianga, mas que nao exercia efetivamente o direito de guarda ao momento
da transferéncia ou que, mesmo exercendo-o, autorizou posteriormente a remog¢ao ou retengao.
A guarda, nessa conjuntura, deve ser efetiva, ou seja, o genitor requerente devia ter contato com
a crianga, atuando em seus cuidados. O consentimento, por sua vez, deve ser inequivoco, nao

havendo presuncao em relacao a ele.

Caso a excecao da alinea “a” seja aplicada, ndo se estara se falando, portanto, em trans-

181

feréncia ilicita, posto que ndo havera viola¢do ao consentimento do outro genitor.'®' No entanto,

¢ necessario certo cuidado em relagao ao reconhecimento dessa exce¢do, devendo a analise ser
efetuada de acordo com as circunstancias particulares de cada caso concreto. Consoante ensi-

nam Carmen Tiburcio e Guilherme Calmon:'82

Naio € incomum que, inicialmente, o genitor abandonado, até por ignorancia dos meios
juridicos existentes para providenciar o retorno da crianga ou mesmo por choque ini-
cial, concorde com a permanéncia da crianga no pais de refugio, mas depois mude de
ideia e requeira a sua volta. Note-se que, nesse caso, ndo havera parametros para que
o0 juizo do Estado de refugio decida, o que devera ensejar uma analise caso a caso,
analisando-se as razdes que levaram o genitor abandonado a dar o consentimento,
ainda que de maneira temporaria.

A segunda hipotese excepcional prevista pelo artigo 13 da Convengao ¢ a exposta na
alinea “b”. Nesse caso, a crianga, no caso de seu regresso, correra risco grave de ficar exposta
a perigos de ordem psiquica ou fisica ou a uma situacao intoleravel. Sao necessarias, mais uma

183

vez, provas concretas de quaisquer alegacoes nesse sentido,'° sendo novamente possivel o au-

xilio da Autoridade Central como mecanismo de resguardo do melhor interesse da crianga.
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Tais circunstancias foram contempladas pelo texto convencional por serem, normalmente
de forma uninime, contrarias ao melhor interesse da crianca.'®* No entanto, como consolidado
anteriormente, a interpretacdo das excegdes deve ser restrita. Nessa alinea, os termos devem ser
entendidos taxativamente, de modo que o aplicador do direito ndo seja capaz de criar, ele pro-
prio, situagdes as quais nao eram pretendidas na elabora¢ao da Convencao. Nesse sentido, esses
riscos devem ser considerados objetivamente, € ndo como meras justificativas de onde a crianga

tera mais oportunidades ou melhores condigdes de vida.'®>

Ademais, deve o risco ser grave. Apesar de existirem determinadas situagdes em que ha
consenso quanto a existéncia de perigo, como abuso sexual e violéncia doméstica, ndo existem
parametros concretos que estabelecam a gravidade do risco, devendo essa ser uma variavel

considerada também conforme as especificidades do caso.'8°

Ha que se falar, ainda, que situacdo intoleravel ndo ¢ sindnimo de perigo de ordem fisica

ou psiquica. Como bem esclarecem Carmen Tiburcio ¢ Guilherme Calmon:'®’

Situag@o intoleravel, portanto, compreende as situagdes externas a crianga que justifi-
cariam a sua permanéncia no pais de refugio. Inserem-se nessa categoria graves situ-
acdes conjunturais do pais da residéncia habitual, como epidemias sérias, devastagdes
naturais e também atos de abuso ou violéncia a mée da crianga, no caso de ter sido ela
a autora da remocdo ou retencdo ilicitas.

A terceira excegdo contemplada no artigo 13 da Convencdo de Haia de 1980 ¢ a crianga
se manifestar no sentido de permanecer no novo meio ao qual foi transferida. Na verdade, esse
diploma convencional foi pioneiro no que tange ao direito da crianc¢a de ser ouvida como me-
canismo de solug¢do de questdes concernentes a ela, o qual constava na Conveng¢ao de Haia de
1980 antes mesmo de sua previsao no artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianga de

1989, marco juridico na prote¢do internacional da crianga.'8®

Porém, ¢ imprescindivel considerar que tal direito ndo ¢ absoluto, porque possui limita-
coes. A idade da crianca, bem como seu grau de maturidade e de autonomia psicologica, devem

ser elementos constantes na equacdo cujo resultado determinara o nivel de consciéncia da
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crianca no que tange as escolhas de sua vida. Assim, a opinido do infante transferido ilicita-
mente devera ser considerada na medida em que ele proprio for capaz de nao s6 forma-la, mas

também de expressa-la.

Ademais, tal oitiva deve ser sempre realizada com cautela, ja que a crianga esta em cons-
tante contato com o genitor abdutor, enquanto aquele abandonado, dependendo do lapso de
tempo decorrido, pode ter tido sua relacdo com ela minada. Assim, pode o infante desenvolver
vinculos afetivos mais robustos com aquele que o sequestrou, manifestando-se, consequente-

mente, no sentido de permanecer com este.

Da mesma forma, como o pai ou mae abdutor esta, sem dividas, mais presente na convi-
véncia com a crianga transferida, deve-se atentar aos casos de alienacdo parental, consistente
na ““situacao em que a mae ou o pai de uma crianga exerce forte pressao emocional sobre o filho
visando romper os lagos afetivos com o outro, o que pode criar sentimentos de grande ansiedade

na crianga e temor em relagdo ao seu genitor.” '8’

Por fim, o artigo 20 da Convengao de Haia de 1980 traz a ultima excec¢ao do diploma

internacional, consistente em:

O retorno da crianca de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo 12° podera ser
recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado re-
querido com relacdo a protegao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

Trata-se, basicamente, da excecao a ordem publica, a qual retira seu fundamento dos pro-
prios direitos humanos.!”® Dessa maneira, o Estado requerido se recusa a devolver a crianga,
sob o pretexto de que o retorno dela provocaria uma ofensa aos direitos e liberdades garantidos
por ele. Importante frisar que, no escopo dessa provisao, tais direitos sao aqueles incorporados
a lei do Estado parte, seja pelo proprio direito interno, seja por diplomas internacionais, € nao
ao conjunto internacional de evolugdes relativas a protecao de crianga, as quais podem nao ter

sido reconhecidas pelo Estado.'!
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Considerando a amplitude de significados que direitos humanos e liberdades fundamen-
tais podem vir a adquirir a depender do ordenamento juridico interno dos Estados, ha necessi-
dade de ressaltar que a interpretacao desse dispositivo deve, conforme ja mencionado, ser res-

tritiva. Isso porque:

[...] a falta de conteudo normativo do artigo deixaria uma enorme margem de inter-
pretacdo do conceituo juridico indeterminado para liberdades individuais e direitos
humanos a poder representar, dependendo do grau de exagero que possa ser empre-
gado a esses vocabulos, mesmo sob o enfoque da protegdo, verdadeiras praticas pre-
conceituosas contra Estados menos desenvolvidos, o que, na pratica, poderia inviabi-
lizar um dos objetivos primordiais da Convengéo, que ¢ a devolugdo da crianga ao
local de sua altima residéncia habitual.'?

Nesse sentido, quando houver opg¢ao pela aplicagdo do artigo 20 da Convengdo de Haia
de 1980, mera alegagao de violacao de principio fundamental ndo bastara. Sera necessario, pois,
uma demonstracao verossimil e significativa que possua o condao de convencer pela incompa-

tibilidade com a ordem publica do Estado requerido, levando em conta o caso concreto.'*?

O artigo 20 da Convengao de Haia de 1980 ¢ aplicado, portanto, de maneira excepcional,
somente quando estritamente necessario. Difere ele das outras provisdes excepcionais pelo fato
de nao tratar de matérias de fato que envolvem o sequestro internacional de criangas. Os artigos
12 e 13 da Convencgao sdo capazes de impedir o retorno da crianga por circunstancias relacio-
nadas a sua vida e convivéncia, “elementos intrinsecos a relacdo juridica de direito material em

discussdo.”%*

O artigo 20 do mesmo diploma convencional, por sua vez, trata de elementos
extrinsecos a essa relagdo juridica, tendo em vista o sistema normativo interno dos Estados

contratantes.!'??

Diante do exposto, percebe-se que a Convencdo de Haia de 1980 trata de procedimento
complexo, que envolve diversas autoridades de diferentes Estados, as quais rumam para o
mesmo fim: o melhor interesse do menor, consubstanciado no retorno ao seu pais de residéncia
habitual com vistas a reparagdo da transferéncia ilicita, salvo nos casos excepcionais. A opera-
cionalizacao de todo esse aparato, garantindo sua eficacia, ¢ concedida as Autoridades Centrais
dos Estados contratantes, estruturadas pela propria legislacao interna destes, consoante o artigo

6° da Convencao, in verbis:
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Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central encarregada de dar cum-
primento as obrigagdes que lhe sdo impostas pela presente Convengao.

Estados federais, Estados em que vigorem varios 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.

A Autoridade Central ¢, pois, nas palavras de Monica Sifuentes ¢ Guilherme Calmon: '

[...] o 6rgdo nacional interno responsavel pela condugdo da cooperagao juridica com
outros Estados ou organizacGes internacionais. Cabe-lhe receber, adequar, transmitir
e acompanhar os pedidos de cooperacdo, realizando em conta a legislacdo nacional e
os tratados vigentes, bem como normativos, praticas e costumes nacionais e interna-
cionais. Compete-lhe ainda buscar permanentemente a melhoria da cooperagao, bus-
cando torna-la mais célere e efetiva.

Assim, quando ocorrer o sequestro internacional de criancas e ambos os Estados envol-
vidos, o de refugio e o de residéncia habitual, forem partes da Convengao de Haia de 1980, o
genitor deixado para trds que almejar o retorno da crianga deve recorrer a Autoridade Central
do pais de residéncia habitual (ou do pais onde se encontra). Esta, por sua vez, entrard em con-
tato com a Autoridade Central do pais para o qual a crianga foi levada, de forma que seja inici-
ado o procedimento para o regresso dela. O genitor abandonado pode, ainda, ele mesmo noticiar
diretamente a Autoridade Central do pais de refugio. Esse mecanismo de comunicagdo direta
flexibilizado facilita o procedimento, garantindo a ele celeridade, elemento chave para a efeti-

vidade da Convengao.

No Brasil, até 2017, a Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF) costumava ser

a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.'®’

A partir do Decreto
n° 9.150, de 04 de setembro de 2017, posteriormente revogado pelo Decreto n® 9.630, de 04 de
setembro de 2017, o qual também foi subsequentemente revogado pelo atual Decreto n® 9.662,

de 1° de janeiro de 2019, a ACAF brasileira passou a ser o Departamento de Recuperagdo de

196 STFUENTES, Monica; CALMON, Guilherme. Manual de Aplica¢io da Convencio de Haia de 1980. Brasilia:
Conselho da Justica Federal (CJF), Centro de Estudos Judiciarios, 2015, p. 10. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/outras-
publicacoes/manual-haia-baixa-resolucao.pdf/> Acesso em: 28 mai. 2018.

19T TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 4.
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Ativos e Cooperacao Juridica Internacional, da Secretaria Nacional de Justiga, ligada ao Minis-

tério da Justica e Seguranga Publica.'*®

O artigo 7° da Convengdo de Haia de 1980 traz em seu texto algumas exemplificacdes de

possiveis funcdes das Autoridades Centrais, como se vé:

As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboragdo entre as
autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno
imediato das criancas e a realizar os demais objetivos da presente Convengao.

Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um intermediario,
todas as medidas apropriadas para:

a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente;

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

¢) assegurar a entrega voluntaria da crianga ou facilitar uma solugdo amigavel,

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

e) fornecer informagdes de carater geral sobre a legislacdo de seu Estado relativa a
aplicagdo da Convengao;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o
retomo 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 obtengao 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;

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

A Autoridade Central, diante de suas fun¢des, deve manter contato nao s6 com os demais
orgaos e instituigdes do seu proprio Estado, mas também com outras agéncias internacionais,
como, por exemplo, a Interpol.'®® Dessa forma, ela sera capaz de garantir a sua melhor atuagdo

possivel, dispondo de todas as informagdes necessarias para o retorno da crianga.

Uma vez solicitado o regresso do infante a Autoridade Central, esta deve proceder a uma
tentativa de solu¢do amigavel, >’ mediante mediagdes, reunides com as partes interessadas, ex-
licagd do funci todaC a t t ivei arios.?0! A lu-
plicagdes acerca do funcionamento da Convengao, entre outros possiveis cenarios. resolu
¢do consensual ¢ sempre preferivel, pois carrega consigo inimeras vantagens, como 0 “minimo

dano a crianga, evita o desgaste de uma disputa judicial, gera maior chance de solugdo adequada

198 HCCH. Brazil — Central Authority. Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/states/authorities/de-

tails3/?aid=141>. Acesso em: 25 set. 2019.

199 STFUENTES, Monica; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 13.
200 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. Op. cit., p. 28.

201 SIFUENTES, Monica; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 14.
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do caso (inclusive com possivel definicdo do direito de visita pelo juiz natural), reduz os custos

» 202 etc.

de representacdo profissional, [...]

No caso de a solucao amigéavel nao vingar, a Autoridade Central brasileira encaminhara
o caso a Advocacia Geral da Unido (AGU), que passara ao ajuizamento de uma agao, visando
o retorno da crianga ao seu pais de residéncia habitual. A partir disso, nota-se que a Convengao
adotou o sistema misto, pelo qual a Autoridade Central atua em harmonia com outras autorida-
des internas administrativas e/ou judiciais, a depender do caso, de acordo com a legislagdo in-

terna do Estado refugio.?%3

Assim, a Unido, por meio da AGU, possui legitimidade ordinaria para propor agdes de
repatriacao de criancas sequestradas. Mas por que, afinal, a Unido titulariza essa prerrogativa?
Como a ACAF brasileira compde a Administracao Publica Federal Direta, ndo possui persona-
lidade juridica nem capacidade para ser parte, cabe a Unido, pela figura da AGU, representa-la
judicialmente.?%* Além disso, a Unido representa internamente o Estado brasileiro, pessoa juri-
dica de direito publico externo, e, portanto, ¢ de seu interesse cumprir com quaisquer obrigacoes
e compromissos internacionais que tenham sido assumidos em sede de tratado ou convencao

pela Republica Federativa do Brasil.?%

Todas as demandas judiciais que envolvam o sequestro internacional de criancgas serao
processadas e julgadas na Justica Federal. E o entendimento do artigo 109, inciso III, da
CRFB/88.2° Assim, a a¢do tramita totalmente no 4mbito interno, sem necessidade de Cartas
Rogatorias ou de posterior homologagdo de eventual sentenca brasileira no Estado de residéncia
habitual, o que proporciona celeridade ao procedimento, de forma a garantir maior efetividade
aos propositos da Convengdo, bem como proteger as criangas.?’’” Quanto a imprescindibilidade
do carater célere do procedimento elencado pelo diploma convencional, faz-se necessario citar

seu artigo 11,%%% o qual fixa um prazo de seis semanas, contado a partir da tomada de

202 Thid., p. 13.

203 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 139.

204 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. Op. cit., p. 27-40.

205 BRASIL. Advocacia-Geral da Unifo. Procuradoria-Geral da Unido. Op. cit., p. 9.

206 Art. 109, III, CRFB/88. “Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] III - as causas fundadas em tratado
ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional; [...].”

207 CARNEIRO, Cynthia Soares; NAKAMURA, Eliana Miki Tashiro. Op. cit., p. 11.

208 Artigo 11, Convengdo de Haia de 1980. “As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes
deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retomo da crianga. Se a respectiva autoridade judicial ou admi-
nistrativa ndo tiver tomado uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data em que o pedido lhe foi
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conhecimento sobre o caso pela autoridade judicial (ou administrativa), para que a situagao seja

solucionada.

Nesse sentido, pelo fato da Convenc¢ao de Haia de 1980 trabalhar sob a perspectiva do
auxilio direto na cooperagao internacional, permite-se a cogni¢do plena, ou seja, ao juiz brasi-
leiro de primeira instancia sera permitida averiguacao do mérito, cabendo a ele a decisao pela

ocorréncia de transferéncia ilicita ou ndo.2%° Diante disso, dois poderdo ser os resultados:

(1) o juiz federal decide favoravelmente ao retorno da crianga ao seu pais de origem,
caso em que a a¢do de guarda restara prejudicada, pois a propria Convengdo estabe-
lece ser o juizo do pais da residéncia habitual da crianga o competente para decidir
sobre essa questdo; (2) o juiz federal decide contrariamente ao retorno, por qualquer
das excecdes elencadas no texto convencional >'?

O ST1J, desde o Conflito de Competéncia n® 100.345, de 2008,?!' entende que, no caso
do juiz federal decidir que o retorno da crianga nao ¢ devido, devera ele mesmo decidir quais-
quer questoes pendentes, inclusive aquelas referentes ao direito de guarda, havendo reunido de
todas as acdes no foro federal, mesmo ndo sendo ele originalmente competente para essas ma-
térias. No entanto, apesar de ser a praxe, entende-se que tal solugdo ndo ¢ a mais adequada e
posiciona-se no mesmo sentido de Carmen Tiburcio e Guilherme Calmon, que pontificam que
o juiz federal, nessa situacao, deveria remeter os autos ao juiz estadual competente para decisdao
de tais questdes, uma vez que, de acordo com a legislagdo interna brasileira, seria ele o compe-

tente para tal.?!?

Frisa-se que a existéncia de a¢ao judicial no foro do Estado requerido nao estd em desa-
cordo com a Convengao, a qual se funda no competéncia do juizo de residéncia habitual para
determinar a guarda e a visitagcdo das criangas transferidas ilicitamente. Isso porque o juiz do

Estado de refagio nao estara decidindo sobre o mérito de tais direitos, mas sim se a transferéncia

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 declaragdo 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 proprio requerente.”

209 BRASIL. Advocacia-Geral da Unifo. Procuradoria-Geral da Unifo. Op. cit., p. 7.

219 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 322.

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Conflito de Competéncia n° 100.345, de 2008. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4862569&num _re
gistro=200802483845&data=200903 18 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 29 out. 2019.

212 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 322.
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foi ilicita ou ndo e se, mesmo ilicita, ¢ caso de aplicacdo de alguma das excecdes previstas no

diploma convencional, consoante o artigo 16, o qual dispde:

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 Contra-
tante para onde a crianga 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¢des previstas na presente Convengdo para o retorno da crianga ou
sem que haja transcorrido um periodo razodvel de tempo?' sem que seja apresentado
pedido de aplicacdo da presente Convengao.

Assim, o Estado de refiigio podera tomar decisdes quanto a guarda e a visitagao somente
em casos evidentemente excepcionais, visto que, de acordo com a Convengao de Haia de 1980,
a competéncia para tal ¢ do Estado de residéncia habitual da crianga. A Convencao de Haia de
1980, portanto, ndo regula o direito de guarda e o direito de visitacao, e sim determina que o

Estado de residéncia habitual ¢ o competente para regulé-los.

Tal preferéncia da Convencgao se baseia no fato do Estado de residéncia habitual da cri-
anca estar mais proximo a eventuais provas que necessitam ser produzidas e ter maior conhe-
cimento acerca da legislagdo interna aplicavel, além de estar inserido dentro da cultura, dos
costumes e da pratica social corriqueira do local onde ela residia. Diante disso, seria ele o mais
capacitado em identificar o melhor interesse do infante frente as circunstancias do caso con-

creto.2!4

Em suma, pode-se dizer que a Convencao de Haia de 1980 tem como finalidade principal,
em regra, o retorno mais célere possivel da crianga transferida ilicitamente ao seu pais de resi-
déncia habitual para que o direito de guarda e o direito de visita sejam, finalmente, regulados
pelo juizo competente. Esse objetivo decorre do entendimento de que, na aplicagdo do melhor
interesse da crianga, diretriz de suma importancia, conforme ja exposto, em todas as questoes
relativas a infancia, deve-se inicialmente rumar no sentido de que o seu deslocamento repentino
e rompedor daquilo que usualmente faz parte de sua vida social ¢ prejudicial a ela, devendo ser

tutelado e repreendido pelo direito.

213 O artigo 16 da Convengdo de Haia de 1980 ndo esclarece que prazo seria esse. Cabera ao juiz defini-lo, levando
em consideragdo que o lapso de tempo devera ser superior a 1 ano, tendo em vista a previsdo do artigo 12 da
Convengao. Ibid., p. 320.

214 1bid.,, p. 4.
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No entanto, tal impressao inicial ndo deve ser eterna, sendo postuladas excegdes (artigos
12, 13 e 20 da Convencao) em que o retorno nao ¢ devido e a remocgao ou retengdo da crianca
¢ prolongada. Apesar de criticas de muitos doutrinadores quanto a vagueza e abertura de tais
hipoteses excepcionais em detrimento da regra de regresso, entende-se tal escolha ser a solucao
mais adequada aos casos de sequestro internacional de criancas, ja que dialoga intrinsecamente

com o principio do melhor interesse da crianga.

Esse preceito, como se sabe, representa conceito juridico indeterminado, ja que variante
conforme as circunstancias particulares de cada caso concreto. Dessa forma, nada mais coerente
do que a possibilidade do aplicador do direito ser capaz de, ele mesmo, averiguar tais especifi-
cidades, buscando o que, naquele cenario, retrata o melhor interesse da crianca. Ademais, como
forma de ndo tornar absoluta a discricionariedade do juiz em uma situagdo tdo dramatica, a
Convengao frisa a necessidade de comprovacao extensiva dos prejuizos no retorno da crianca,
bem como a doutrina entende, na maioria das vezes de forma consensual, a necessidade de

interpretagdo restritiva desses dispositivos.

2.2. Convenc¢ao Interamericana sobre a Restituicdo Internacional de Menores de 1989

A Convencao Interamericana sobre a Restitui¢do Internacional de Menores (CIRIM) foi
assinada em Montevideo, Uruguai, em 15 de julho de 1989. Como esta inserida no SIDH, ape-
nas os paises da OEA estdo reunidos em seu escopo. No entanto, o diploma convencional teve
poucas adesdes e, atualmente, s6 conta com 16 paises contratantes.?!> Dentre estes, estd o Bra-
sil, o qual, por meio do Decreto n® 1.212/94, de 3 de agosto de 1994, a ratificou. Interessante
observar que a ratificagdo brasileira da Convencao Interamericana se deu anteriormente a Con-
vencao de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,

mesmo esta sendo a primeira a regular o tema.

A CIRIM visa ndo s6 impedir o sequestro internacional (tanto a remocao quanto a reten-
¢do ilicitas), como também o trafico internacional de menores.?'® No entanto, conforme o objeto
de estudo do presente trabalho, foca-se apenas no ambito do sequestro internacional. Nesse

sentido, importa ressaltar que a CIRIM teve como grande fonte de inspiracdo a Convencao de

215 OEA. General Information — Inter-american Convention on the International Returno of Children. Disponivel
em: <http://www.oas.org/juridico/english/sigs/b-53.htmI>. Acesso em: 23 set. 2019.
216 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 368.
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Haia de 1980, sendo mecanismo de cooperagdo juridica internacional por meio de auxilio di-
reto, protagonizado por Autoridades Centrais.?!” Os objetivos de ambos os diplomas convenci-
onais sdo, inclusive, idénticos: o retorno imediato da crianca ao pais de sua residéncia habitual

e a prote¢do do direito de guarda e do direito de visita do genitor abandonado.?!®

Além de objetivos correspondentes entre si, ambas as Convencdes possuem diversas iden-

tidades de disposi¢des, como ensina Nadia de Aratjo:?"”

Observam-se varios pontos comuns: Por exemplo: a regra sobre a menoridade (16
anos),??° a residéncia habitual, o direito aplicavel para definir o direito de guarda (isto
¢, o da residéncia habitual), a possibilidade de pleitear o retorno diretamente a autori-
dade central ¢ os requisitos para o requerimento.

No entanto, de acordo com o artigo 34 da CIRIM,??! no caso de ambos os Estados, o de
refigio e o de residéncia habitual da crianga, serem contratantes das duas Convengdes, a Inte-
ramericana prevalecera em detrimento da de Haia. No entanto, o mesmo dispositivo possibilita
que os Estados convencionem de maneira bilateral em sentido contrario, ou seja, pela aplicagao

preferencial da Convengdo de Haia em detrimento da CIRIM.???

Apesar de tal ordenagao, o Brasil ndo costuma aplicar a CIRIM nos casos de sequestro
internacional de criangas que o envolvam, mesmo quando o outro Estado também ¢ parte do

diploma convencional. Isso porque, diversamente da Convencdo de Haia de 1980, nao foi

217 Artigo 7°, CIRIM. “Para os efeitos desta Convengdo, cada Estado Parte designara uma autoridade central para
cumprir as obrigacdes que lhe forem atribuidas por esta Convengdo, e comunicara essa designacdo a Secretaria-
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

Em especial, a autoridade central colaborara com os autores do procedimento e com as autoridades competentes
dos Estados, para a localizagdo e restituicdo do menor. Tomara também providéncias para facilitar o pronto re-
gresso e recebimento do menor, auxiliando os interessados na obtengdo dos documentos necessarios para o proce-
dimento previsto nesta Convengao.

As autoridades centrais dos Estados Partes cooperardo mutuamente e intercambiardo informagdes no que diz res-
peito ao funcionamento da Convencao, a fim de garantir a restitui¢do imediata do menor e a consecucao dos outros
objetivos desta Convengdo.”

218 Artigo 1°, CIRIM. “Esta Convengdo tem por objeto assegurar a pronta restituigio de menores que tenham resi-
déncia habitual em dos Estados Partes e que hajam sido transportados ilegalmente de qualquer Estado para um
Estado Parte ou que, havendo sido transportados legalmente, tenham sido retidos ilegalmente. E também objeto
desta Convengdo fazer respeitar o exercicio do direito de visita, de custodia ou de guarda por parte dos titulares
desses direitos.”

219 ARAUJO, Nadia de. Op. cit., p. 511.

220 Artigo 2°, CIRIM. “Para os efeitos desta Convengdo, considera-se menor toda pessoa que ndo tiver completado
dezesseis anos de idade.”

221 Artigo 34, CIRIM. “Esta Convengdo vigorara para os Estados membros da Organizagdo dos Estados America-
nos, partes nesta Convengao e no Convénio de Haia, de 25 de outubro de 1980, sobre os aspectos civis do seqiiestro
internacional de menores. Entretanto, os Estados Partes poderdo convir entre si, de forma bilateral, na aplicagdo
prioritaria do Convénio de Haia de 25 de outubro de 1980.”

222 ARAUJO, Nadia de. Op. cit., p. 511.
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indicada Autoridade Central brasileira para o procedimento da CIRIM, o que impossibilita seu

cumprimento.??3

Entretanto, entende-se ser relevante a andlise de seus dispositivos de forma comparativa
com a Conveng¢do de Haia de 1980, de maneira a elucidar ndo s6 as semelhangas, mas possiveis
nuances distintivas entre ambos os diplomas convencionais. Diante disso, passa-se a analise

procedimental da CIRIM.

Primeiramente, deve-se atentar que o genitor requerente, aquele que foi deixado para tras,
deve estar exercendo o seu direito de guarda ou de visitagdo no momento em que ocorreu a
transferéncia, seja ela inicialmente licita (no caso da retengdo), seja ela ilicita (remog¢ao), da
mesma forma que na Convengdo de Haia de 1980.2%* Tais direitos sdo também definidos, de

forma quase idéntica, pelo artigo 4° da CIRIM, in verbis:

Para os efeitos desta Convencgao:

a) o direito de custddia ou guarda compreende o direito referente ao cuidado do menor
e, em especial, o de decidir seu lugar de residéncia; e

b) o direito de visita compreende a faculdade de levar o menor, por periodo limitado,
a lugar diferente do de sua residéncia habitual.

A transferéncia ilicita, igualmente a Convencao de Haia de 1980, ocorre quando o deslo-
camento do menor violar os mencionados direitos de guarda e de visitagdo.?>> A CIRIM, assim
como a Convencao de Haia de 1980, ndo visa regular, ela propria, tais direitos, e sim determinar
a competéncia do Estado de residéncia habitual para tal,>?® mediante o retorno da crianga.??” No
entanto, a CIRIM expressa tal pretensdo de modo manifesto em seu artigo 15,??® diferentemente

da Convencao de Haia de 1980, da qual se extrai esse entendimento implicitamente.

223 Tbid.

24 Tbid., p. 512.

225 Artigo 4°, CIRIM. “Considera-se ilegal o transporte ou retengdo de menor que ocorrer em violagdo dos direitos
que, de acordo com a lei de resi8déncia habitual do menor, exerciam, individual ou conjuntamente, imediatamente
antes de ocorrido o fato, os pais, tutores ou guardides, ou qualquer institui¢do.”

226 Artigo 16, CIRIM. “  Depois de haverem sido informadas do transporte ilicito de um menor ou de sua retengdo,
conforme o disposto no artigo 4, as autoridades judicidrias ou administrativas do Estado Parte para onde o menor
foi transportado ou onde estiver retido ndo poderdo decidir sobre o fundo do direito e guarda enquanto nao ficar
demonstrado que ndo foram preenchidos os requisitos desta Convencéo para o regresso do menor ou enquanto nao
houver transcorrido prazo sem que tenha sido apresentada solicitagdo em aplicagdo desta Convengdo.”

227 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 319.

228 Artigo 15, CIRIM. “A restitui¢do do menor ndo implica prejulgamento sobre a determinago definitiva de sua
custodia ou guarda.”
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A CIRIM estabelece, ainda, as mesmas trés excegdes propostas pela Convencao de Haia
de 1980, as quais se coadunam com o principio do melhor interesse da crianga e sua variabili-

dade conforme o caso concreto. A primeira delas estd prevista em seu artigo 14, o qual dispoe:

Os procedimentos previstos nesta Convengdo deverdo se iniciados dentro do prazo de
um ano civil, contado a partir da data em que o menor tiver sido transportado ou retido
ilegalmente.

No caso de menor cujo paradeiro for desconhecido, o prazo sera contado a partir do
momento em que for precisa e efetivamente localizado.

A titulo excepcional, o vencimento o prazo de um ano ndo impede que se aceda a
solicitagdo de restitui¢do se, na opinido da autoridade requerida, as circunstancias do
caso o justificarem, a menos que fique demonstrado que o menor se adaptou ao seu
novo ambiente.

Assim, da mesma forma que o diploma convencional de Haia, a CIRIM estabelece o prazo
de um ano para requerimento de restitui¢do do infante. Antes de ultrapassado tal prazo, havera
presuncao de juridica de obrigatoriedade do retorno. Passado esse lapso temporal, ainda sim o
regresso sera devido, porém serd admitida comprovacao de adaptacdo da crianca ao seu novo
meio, caso em que ela permanecera no Estado de refugio, de forma que nao seja novamente

deslocada repentinamente de seu cotidiano.??’

Ha, no entanto, uma pequena, porém relevante, distingdo nesse quesito em relacao a Con-
vencao de Haia de 1980. Ao contrario desta, a CIRIM estabelece explicitamente que a contagem
do prazo de um ano se inicia com o descobrimento do paradeiro da crianca, quando nao se
souber onde ela se encontra.>’’ Entende-se tratar de solugdo adequada, porque nio ocasiona

lacunas e nem controvérsias doutrinarias.

A excec¢ao da Convencao de Haia de 1980 que se subdivide em consentimento posterior
do genitor abandonado, na existéncia grave risco de perigo de ordem fisica ou psiquica e na
consideragdo da opinido do menor (observados sua faixa etaria, grau de maturidade e autonomia

psicoldgica) também ¢ contemplada na CIRIM por seu artigo 11:

A autoridade judiciaria ou administrativa do Estado requerido ndo estara obrigada a
ordenar a restituicdo do menor quando a pessoa ou a instituicdo que apresentar oposi-
¢30 4 restituicdo demonstrar:

a) que os titulares da solicita¢do ou demanda do transporte ou da retengdo, ou haviam
consentido ou dado sua anuéncia depois do transporte ou retengédo; ou

b) que existe grave risco de que a restituicdo do menor possa expd-lo a perigo fisico
ou psiquico.

229 ARAUJO, Nadia de. Op. cit., p. 512.
230 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op cit., p. 262-263.
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A autoridade requerida também pode denegar a restitui¢do do menor se comprovar
que este se opde a regressar e se, a critério da autoridade, a idade e maturidade do
menor justificarem que sua opinido seja levada em conta.

Apesar da similaridade, a CIRIM nao prevé o papel da Autoridade Central em auxiliar na
obten¢do de documentos ou informagdes que comprovem a situacdo excepcional a regra de
retorno imediato da crianga.?*! Entende-se ser escolha imprecisa, tendo em vista que a Autori-
dade Central, como operante de praticamente todo o procedimento, deve atuar no sentido do
melhor interesse da crianca, ou seja, deve executar fungdes que possibilitem averiguacao de
onde o interesse do infante sera mais adequadamente atingido, o que, por logico, inclui a com-

provacdo de ocorréncia de uma das excecdes.

A excecdo de ordem publica também esta disposta no artigo 25 da CIRIM.?*? Trata-se da
possibilidade de denegacao de restituicdo do menor quando esta se mostrar ofensiva aos pre-
ceitos fundamentais do Estado, estejam eles reconhecidos em tratados internacionais ou em

legislagdes internas.?*

Um destaque da CIRIM, que a distingue da Convencao de Haia de 1980, ¢ o seu artigo

27, o qual preceitua:

O Instituto Interamericano da Crianga, como organismo especializado da Organizagdo
dos Estados Americanos, estara encarregado de coordenar as atividades das autorida-
des centrais no ambito desta Convengdo, bem como das atribui¢des para receber e
avaliar informag¢des dos Estados Partes nesta Convengdo, decorrentes da aplicagdo da
mesma. Estara também encarregado de cooperar com outros organismos internacio-
nais competentes na matéria.

O Instituto Interamericano da Crianca (IIC) ¢ um 6rgao especializado pertencente a OEA,
fundado em 1927, e atuante em todas as questdes pertinentes as criangas e adolescentes.>** No
ambito do sequestro internacional de criangas, o IIC atua como coordenador de todas as Auto-
ridades Centrais definidas pelos Estados contratantes da CIRIM e de outros organismos inter-
nacionais interessados, de forma a compor uma espécie de rede de informacdes, visando a efe-

tividade da Conven¢dao. Assim, entende-se tratar de inovagcdo bem-vinda em relacdo a

Bl bid., p. 286.

232 Artigo 25, CIRIM. “A restitui¢do do menor disposta conforme esta Convengdo podera ser negada quando violar
claramente os principios fundamentais do Estado requerido, consagrados em instrumentos de carater universal ou
regional sobre direitos humanos e da crianca.”

233 ARAUJO, Nadia de. Op. cit., p. 512.

Z41IC, Instituto Interamericano da Crianga. Action Plan 2015 — 2019. OEA: dezembro, 2015, p. 64. Disponivel
em: <http://www.iin.oea.org/pdf-iin/en/ActionPlan-2015-2019.pdf>. Acesso em: 15 set. 2019.
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Convengao de Haia de 1980, porque € capaz de possibilitar uma maior harmonizacao na troca

de informagdes entre paises.

Em seu plano de agdo relativo aos anos de 2015 a 2019, o IIC estabelece como seus ob-
jetivos: o treinamento de autoridades governamentais dos Estados-parte em relagdo aos atos
procedimentais da CIRIM, bem como a tomada de medidas preventivas do sequestro internaci-
onal de criangas; a coordenagao interinstitucional das Autoridades Centrais e demais institui-
¢oes, de forma a aprimorar a aplicagao da CIRIM e solucionar o maior numero possivel de
casos; a utilizagdo apropriada de instrumentos por meio de criagdo de protocolos de atuagdo, de
forma a garantir que os acordos internacionais de prote¢do infantil sejam devidamente cumpri-
dos, assegurado o retorno seguro da crianga ao seu pais de residéncia habitual; o alargamento
dos marco regulatorio de referéncia, ou seja, a promogado da ratificagdo da CIRIM por mais

Estados.???

Dessa forma, conclui-se que a CIRIM se inspirou fortemente na Convencao de Haia de
1980, possuindo dispositivos bastante semelhantes aos presentes neste diploma convencional,
com algumas pequenas modificacdes. No entanto, no caso do Brasil, a CIRIM acaba sendo
ineficaz, tendo em vista a inércia do pais na indicacdo de uma Autoridade Central para opera-
cionalizar o procedimento convencional, o que remete a aplicacao exclusiva da Convengao de

Haia de 1980 nos casos de sequestro internacional de criangas.

235 Ibid., p. 65-66.
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3. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E O SEQUESTRO INTERNACIONAL DE
CRIANCAS

Neste capitulo, passa-se a analise de julgados brasileiros quanto a aplicagdo do principio
do melhor interesse da crianga aos casos de sequestro internacional de criangas, consubstanci-
ado no trabalho complexo do aplicador de direito na opgao pela regra de retorno imediato ou,
em sentido oposto, pelas excecdes dos artigos 12 € 13 da Convengdo de Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas de 1980. Quanto a hipotese excepcional do artigo
20 do diploma convencional, decidiu-se por ndo a analisar, tendo em vista ndo haver grande
multiplicidade de julgados sobre essa excecao a ordem publica, sendo ela pouco utilizada. Res-
salta-se que na jurisprudéncia brasileira o diploma convencional de Haia ¢ amplamente utili-
zado em detrimento da CIRIM, tendo em vista a falta de indicagdo de Autoridade Central pelo

Brasil no ambito desta.

Importante frisar, ainda, que ndo se pretende realizar juizo de valor aprofundado quanto
a escolha do magistrado no que tange a concretizagao especifica do melhor interesse da crianca,
uma vez que, pelo fato dos processos envolvendo esses vulneraveis tramitarem, em sua maioria,
em sede de segredo de justi¢a, ndo se tem acesso a integra de todos os atos processuais. Assim,
pretende-se averiguar, principalmente, se a jurisprudéncia brasileira se pauta, em linhas gerais,
pelo bem-estar da crianca e a efetividade de seus direitos frente aos detalhamentos de cada caso,
como, por exemplo, o direito de ser ouvida, com vistas a, em ultima andlise, cumprir com 0
principio do melhor interesse da crianga, no entendimento brasileiro e interamericano, como

postulado norte.

Diante disso, apesar das dificuldades de acesso a julgados envolvendo menores pela sua
tramitagdo em segredo de justica, foi possivel a elei¢ao de determinados processos por meio da
bibliografia estudada, bem como pela exposi¢ao mididtica conferida a alguns, como o caso Sean
Goldman. No entanto, ressalta-se que, no presente trabalho, nao se divulgara o nome das partes,
em obediéncia ao artigo 143 do ECA,?*¢ com excecdo do caso Sean Goldman, por ser ele de

notorio conhecimento.

236 Art. 143, ECA. “E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a cri-
ancgas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo unico. Qualquer noticia a respeito do
fato ndo podera identificar a crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido, filiagao,
parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome.”
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3.1. Caso Sean Goldman

O caso Sean Goldman €, possivelmente, o mais conhecido sequestro internacional de cri-
ancas do Brasil, sendo motivo de ampla exibi¢ao por veiculos de comunicacao em massa. Pri-
meiramente, critica-se esse tratamento midiatico dado ao caso, tendo em vista que a crianga,
merecedora de resguardo ao seu bem-estar, foi vitima de diversas especulagdes e exposi¢oes
desnecessarias, que podem em muito ter prejudicado a sua normalidade cotidiana. Entende-se,
portanto, que o melhor interesse da crianca ndo foi vislumbrado nesse quesito. No entanto, no
presente trabalho, opta-se pela referéncia completa aos nomes das partes pelo fato de que ja se
encontram expostos em diversos outros meios, ndo fazendo mais sentido sua omissdo, dada a

notoriedade das circunstancias.

Diante dessa consideracao preliminar, passa-se a breve contextualizagdo do caso. Sean
Goldman, nascido em 25 de maio de 2000,37 possuia dupla nacionalidade, norte-americana e
brasileira, e era filho de Bianca Bianchi, brasileira, e David Goldman, norte-americano.>’® A
familia residia nos Estados Unidos da América (EUA), sendo o pais, sem duvidas, a residéncia
habitual do menor. Ambos os pais exerciam a sua guarda de acordo com as leis norte-america-

nas.???

Em 2004, a mae decidiu passar as férias no Brasil, tendo autorizagdo do pai, perante o
Consulado-Geral da Republica Federativa do Brasil, para permanecer em solo brasileiro por
quatro meses, sendo as passagens compradas para junho de 2004, com retorno previsto para
julho de 2004.74° No entanto, Bianca optou por permanecer no pais com seu filho, comunicando
o término do relacionamento a David.?*! Percebe-se, portanto, tratar-se de hipotese de retengéo,

na qual o deslocamento do infante ¢ consentido, mas a sua estadia no estrangeiro nao.

Diante do comunicado, David Goldman ajuizou acao na justiga norte-americana, a qual

decidiu pelo retorno do menor aos EUA. Entretanto, Bianca Bianchi também ajuizou agdo na

237 POZZATTI JUNIOR, Ademar; GUIMARAES, Flavia Pinheiro. O Brasil ante a Convencio de Haia de 1980
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. Revista do Departamento de Ciéncias Juridi-
cas e Sociais da Unijui, Rio Grande do Sul, v. 24, n. 43, p. 70, 2015. Disponivel em: <https://www.revistas.uni-
jui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/3385> Acesso em: 29 mai. 2018.

238 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 138.

239 Ibid.

240 Tbid.

241 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 358.
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Justica Estadual do Rio de Janeiro (processo n° 2004.001.083120-0 da 2* Vara de Familia da
Comarca do Rio de Janeiro), obtendo guarda provisoria de Sean. David Goldman procedeu ao
ajuizamento, junto a Unido, de acdo de busca, apreensdo e restituigdo do menor com base na
Convengao de Haia de 1980 (processo n® 2004.51.01.022271-9 da 6* Vara Federal do Rio de

Janeiro).?#?

Entretanto, a decisdo do magistrado foi no sentido de que, apesar de ilicita a transferéncia
internacional de Sean, ele ja se encontrava adaptado ao seu novo meio social, sendo hipdtese
de aplicag¢do da exce¢do constante no artigo 12, parte final, do diploma convencional de Haia.?*3
O pai interp0s apelacao (Apelacao Civel n° 2004.51.01.022271-9 da 6* Turma Especializada do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido — TRF-2),>* cuja decisdo manteve a sentenga de pri-
meiro grau, acrescentando, ainda, a ocorréncia da excecao do artigo 13, alinea “b”, da Conven-
¢do de Haia de 1980, ja que o retorno do menor constituiria risco de dano psiquico a ele como
pessoa em desenvolvimento (ndo pelo comportamento paternal, mas pela quebra do convivio

social firmado no Brasil).?*

Registra-se que a fundamentacdo do TRF-2 se pautou no melhor interesse da crianca
como manifestacdo da propria dignidade da pessoa humana, com interpretacdo vinculada a
CRFB/88. Reconheceu, ainda, o preceito como pilar instituidor da Convengao de Haia de 1980,
cuja regra geral de retorno imediato da crianga foi preterida sob a justificativa de adequagdo ao

bem-estar do menor.24¢

O pai, nao satisfeito com a decisdo, interpds Recurso Especial perante o STJ (Recurso

Especial n® 900.262/RJ). O Tribunal decidiu pela manutengdo da decisdo em 2° grau,

242 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 138-139.

243 Ibid., p. 139.

244 Juntamente a apelacdo, David Goldman propds medida cautelar (medida cautelar n°® 2005.02.01.012894-8) para
antecipagd@o dos efeitos da tutela recursal desejada, a qual ndo foi concedida. In: BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 2 Regido. Medida Cautelar n° 2005.02.01.012894-8. Relator: Desembargador Federal Benedito Gon-
calves. Disponivel em: <https://www10.trf2.jus.br/consultas/?movimento=cache&q=ca-
che:TXm8AAhsM_8J:ementas.trf2.jus.br/siapro/feeder/idx%3Fprocess0%3D200502010128948%26Co-
dDoc%3D152906+&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2_in-
dex&lr=lang_pt&ie=UTF-8&output=xml no_dtd&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 29 out. 2019.

245 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Apelagdo Civel n® 2004.51.01.022271-9. Relator: Desem-
bargador Federal Benedito Gongalves. Disponivel em: <https://www10.trf2.jus.br/consultas/?movimento=ca-
che&qg=cache:mCyUdcNxHYMJ:ementas.trf2.jus.br/siapro/feeder/idx%3Fpro-
€ess0%3D200451010222719%26CodDoc%3D154629+&site=v2_jurisprudencia&eclient=v2_in-
dex&proxystylesheet=v2_index&lr=lang pt&ie=UTF-8&output=xml no_dtd&access=p&oe=UTF-8>. Acesso
em: 29 out. 2019.

246 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 142.
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consistente na permanéncia de Sean em territorio brasileiro na companhia de sua mae, tendo
em vista sua adaptacao ao novo meio ¢ a possibilidade de risco de dano psiquico no seu retorno

aos EUA, como se pode retirar de sua ementa, in verbis:**’

Direito processual civil. Busca e apreensdo de menor. Pai americano. Mée brasileira.
Crianga na companhia da mée, no Brasil. Conven¢ao de Haia sobre os Aspectos Civis
do Seqiiestro Internacional de Criangas. Situacdo consolidada. Risco de danos psiqui-
cos ¢ emocionais se houver retorno da crianga ao pais de origem (Estados Unidos). -
Nao se conhece do recurso especial na parte em que fundamentado em temas ndo
apreciados pelo Tribunal estadual, o qual adotou premissa diversa da pretendida pela
parte. - Deve-se levar em consideracio, em processos de busca e apreensao de
menor, a condi¢ao peculiar da crianca como pessoa em desenvolvimento, sob os
contornos constitucionais, no sentido de que os interesses e direitos do menor
devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado. -
Este processo ndo busca definir a guarda do menor; apenas busca decidir a respeito
do retorno da crianga para a residéncia de onde foi transferida, no caso, Estado de
Nova Jersey, Estados Unidos da América. - A Convencio de Haia sobre os Aspectos
Civis do Seqiiestro Internacional de Criancas possui o viés do interesse preva-
lente do menor, porquanto foi concebida para proteger criancas de condutas ilicitas.
- Seguindo a linha de protegdo maior ao interesse da crianga, a Convengdo delimitou
as hipoteses de retorno ao pais de origem, mesmo diante da conduta ilicita do genitor
em poder do menor, com excegdes como as existentes nos arts. 12 e 13 do referido
diploma legal. - Assim, quando for provado, como o foi neste processo, que a cri-
anca ja se encontra integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou admi-
nistrativa respectiva nao deve ordenar o retorno da crianca (art. 12), bem assim,
se existir risco de a crianca, em seu retorno, ficar sujeita a danos de ordem psi-
quica (art. 13, alinea "b"), como concluiu o acérdio recorrido, tudo isso tomando
na mais alta consideracio o interesse maior da crianc¢a. - Com tal delineamento
fatico dado ao processo, a questdo se encontra solvida, porquanto ¢ vedado nesta via
o revolvimento do conjunto de fatos e provas apresentados pelas partes, tendo em
vista que esta Corte toma em consideracdo os fatos tais como descritos pelo Tribunal
de origem. Recurso especial ndo conhecido, por maioria. (Grifos nossos)

Torna-se evidente, portanto, que o STJ, ao proferir sua decisdo, também fundamentou-a
em observancia ao principio do melhor interesse da crianga (referido no acoérdao como “inte-
resse maior da crianca”). Pode-se observar que o preceito foi utilizado como norte de toda a
analise processual, independente de sua concretizagao particular, pela constatacao de estar in-
trinsecamente relacionado com a Convengao de Haia de 1980, inclusive pelas suas expressoes

nas hipoteses excepcionais a regra do retorno imediato da crianga.*®

Apesar de todas essas resolugdes, a questdo passou a novamente gerar controvérsias por

conta do falecimento de Bianca Bianchi em 2008 devido a complicagdes no parto de sua

247 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°® 900.262/RJ. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. P.
1. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=702921&num_registro=200602212923 &data=20071108&formato=PDF>. Acesso em: 29 out. 2019.

248 Ibid., p. 13.
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segunda filha com Jodo Paulo Lins e Silva, com quem ela havia se casado.?*® O entdo padrasto
de Sean Goldman ajuizou acao declaratoria de paternidade sdcio-afetiva do menino em face de

David Goldman (processo n° 2008.001.267604-9), com vistas a conseguir sua guarda.?>°

Da mesma forma, a Unido, por meio da AGU, ajuizou nova acao de busca, apreensdo e
restituicao para que Sean retornasse aos EUA (processo n® 2008.51.01.018422-0 da 16 Vara
Federal do Rio de Janeiro), com base na Convencao de Haia de 1980. A demanda se fundamen-
tava no fato de que, como Bianca havia falecido e era dela a guarda da crianca, conforme deci-
sao proferida em sede do REsp n°® 900.262/RJ, ndo havia mais motivo para que Sean permane-
cesse no Brasil, devendo ele retornar aos EUA sob a guarda do pai bioldgico, seu legitimo

detentor.?!

Diante da multiplicidade de agdes versando sobre o0 mesmo assunto, gerou-se conflito de
competéncia (Conflito de Competéncia n° 100.345, de 2008).2°2 O STJ, como mencionado an-
teriormente, entendeu haver conexao entre as agdes, determinando que ambas deveriam ser
reunidas no foro federal, posicionamento que perdura até os dias de hoje, apesar de divergéncia

doutrinaria.?>3

Definida a competéncia da Justica Federal, o magistrado proferiu sentenca que julgou
parcialmente o pedido. Os efeitos da tutela jurisdicional foram antecipados e foi determinado o
regresso de Sean Goldman aos EUA. A sentenca se fundamentou no sentido de interpretagao
restritiva das excegdes previstas na Convengdo de Haia de 1980, entendendo que o risco de
dano psiquico (artigo 13, alinea “b”, Conven¢ao de Haia de 1980) na volta do menor aos EUA
nao ficou comprovado, bem como que sua adaptacdo ao ambiente brasileiro e sua proximidade
afetiva com a familia materna ndo eram suficientes frente ao direito de convivéncia com o

pai biologico.?>*

249 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Op. cit., p. 358.

230 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 145.

251 Ibid.

252 POZZATTI JUNIOR, Ademar; GUIMARAES, Flavia Pinheiro. Op. cit., p. 70.

253 Como j4 estudado, Carmen Tiburcio e Guilherme Calmon entendem que, uma vez decidida a questdo da neces-
sidade do retorno da crianga ou da aplicagdo de uma das excecdes da Convengdo de Haia de 1980, devem os autos
serem remetidos a Justica Estadual, que, por sua vez, determinara os aspectos do direito de guarda, segundo a
competéncia definida legalmente. In: TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. cit., p. 322.

23 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 146.
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Importante ressaltar, ainda, que o juiz optou por nao considerar o depoimento prestado
por Sean Goldman. Com base no artigo 13, alinea “b”, § 2°, da Convencao de Haia de 1980,
julgou o menino ser jovem demais para expressar suas opinides de maneira independente, além
de estar sob alienagdo parental perpetrada por sua familia materna em relacao ao seu genitor, o
que dificultava a neutralidade de sua manifestagio.?>> Como explicitou Thedphilo Antdnio Mi-

guel Filho:2%

No exame do pleito de antecipac@o dos efeitos da tutela jurisdicional, o Magistrado
concluiu que o melhor interesse da crianga, a luz de todo o conjunto probatdrio dos
autos, estaria na determinagdo imediata de seu retorno aos Estados Unidos da Amé-
rica, afirmando que mais do que simples verossimilhanca das alegagdes, o que se teria,
no momento de prolag@o da sentenga, apos processo com cognigao exauriente, seria a
propria certeza do direito invocado pela parte autora, especialmente se considerada a
real possibilidade de danos psiquicos ao menor ante a prolongada supressdo do con-
vivio com o pai. Invocando o dispositivo previsto no artigo 8° da Convengdo da Or-
ganizacdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca — da qual o Brasil seria
signatario, o Magistrado afirmou serem aspectos inaliendveis dos direitos da persona-
lidade do menor o restabelecimento do convivio com o pai, dos lagos afetivos com
sua familia paterna, do contato com sua primeira cultura, de modo que a crianga pu-
desse interagir, concomitantemente, com ambas as vertentes da familia e com ambas
suas raizes culturais.

Resolvida a questdo, deveria Sean Goldman retornar aos EUA. No entanto, apenas 48
horas ap0s a decisdo pela Justica Federal, >’ foi proposta pelo Partido Progressista (PP) a Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 172-2 perante o STF contra a
sentenca que determinava o regresso da crianga, sob o argumento de que isso significava expa-

triacdo de brasileiro nato, o que ¢ vedado pela CRFB/88 .28

O podlo ativo da demanda clamava pela interpretagdo da Convencao de Haia de 1980 con-
forme os preceitos norteadores da CRFB/88 (como a dignidade da pessoa humana de seu artigo
1°, II1, o dever de protecao da crianca de seu artigo 227, etc.), os quais, em sua analise, impe-
diam a aplica¢do da regra de retorno imediato.?>® Arguia, ainda, que a manifestagdo de Sean
havia sido desprezada pela decisdo do foro federal, em desconformidade com o preambulo e o
artigo 13 da Convencao de Haia de 1980. Ademais, frisava que os tribunais brasileiros nao
haviam chegado a consenso no que tange a interpretagdo do referido diploma convencional,

razdo pela qual era necessario o pronunciamento da Corte sobre o assunto.2°

25 [bid., p. 147.

256 [bid., p. 148.

257 POZZATTI JUNIOR, Ademar; GUIMARAES, Flavia Pinheiro. Op. cit., p. 70.
238 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 148.

29 bid., p. 148-149.

260 [bid.. p. 150.
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A agdo foi distribuida para o relator Ministro Marco Aurélio, que concedeu monocratica-
mente, pendente a manifestacdo do pleno, medida cautelar, em sede de liminar, para impedir a
entrega de Sean Goldman a seu pai biologico e, consequentemente, seu retorno aos EUA.2%!
Assim, a eficacia da sentenga prolatada no processo n° 2008.51.01.018422-0 da 16* Vara Fede-

ral do Rio de Janeiro foi suspensa.

Apesar da decisao monocratica do Ministro Marco Aurélio, quando a questao foi levada
ao Plenario do STF, decidiu-se pelo seu ndo conhecimento e pela ndo confirmacao da medida
cautelar anteriormente concedida. Isso porque entendeu-se que a ADPF era agdo subsidiaria,
ou seja, so deveria ser proposta quando ndo houvesse outro meio judicial de afastar eventual

lesdo.262

Apos a decisao da ADPF n° 172-2, diversas medidas judiciais foram tomadas, como ape-
lagdo ao processo originario (Apelagdao n° 2008.51.01.018422-0), habeas corpus (processo n°
2009.02.01.008630-3), mandado de seguranga (processo n° 2009.02.01.008575) e medida cau-
telar (processo n° 2009.02.01.008648-0) ao TRF-2, bem como impetrados habeas corpus pe-

rante o STJ (processo n° 141.593) e o STF (processo n° 99.945 e processo n° 101.985).263

A questao foi, finalmente, resolvida, quando impetrados pela Unido e por David Goldman
dois mandados de seguranca (processos n° 28.524 e n° 28.525) perante o STF. Assim, o Presi-
dente do Supremo a época, Ministro Gilmar Mendes, concedeu a medida liminar requerida pe-
los impetrantes, consideradas todas as decisdes anteriores, e decidiu pela restauracao dos efeitos
da Apelacao Civel n° 2008.51.01.018422-0 proferida pelo TRF-2, pela qual o retorno de Sean
Goldman aos EUA na companhia de seu pai era devido.?%* Diante disso, aplicou-se a regra geral
da Convencao de Haia de 1980 e Sean Goldman voltou a residir habitualmente nos EUA junto

a seu genitor paterno biologico.

A partir de toda a contextualizagdo do caso Sean Goldman exposta, conclui-se tratar de
situagdo extremamente complexa, a qual foi permeada de diversas reviravoltas judiciais, cul-

minando com o retorno da crianca aos EUA, de maneira que o direito de guarda fosse resolvido

201 POZZATTI JUNIOR, Ademar; GUIMARAES, Flavia Pinheiro. Op. cit., p. 70.
262 MIGUEL FILHO, Thedphilo Antonio. Op. cit., p. 151-152.

23 bid., p. 152-153.

264 Tbid., p. 155.
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pelas autoridades judiciais norte-americanas, competentes pelo fato do pais constituir residéncia

habitual da crianca antes do sequestro internacional perpetrado por sua mae.

Como ja evidenciado, neste trabalho ndo se procedera, como finalidade ultima, a uma
analise subjetiva da concretizagdo do principio do melhor interesse da crianga pelo aplicador
do direito frente a cada caso concreto, ja que nao se tem acesso a integra de suas particularida-
des. Em verdade, apesar de eventualmente serem feitas algumas criticas materiais, procura-se
atentar a consideracao objetiva e verossimil utilizacao do preceito na fundamentacao da decisao
solucionadora da transferéncia ilicita. Diante disso, h4 que se ressaltar que, ao longo de todos
os muitos procedimentos tomados na resolucdo do caso Sean Goldman, o principio do melhor

interesse da crianga foi recorrentemente levantado pelos magistrados.

As fundamentagdes enunciadas pelos juizos de 1° grau, bem como pelos tribunais, de
maneira geral, apesar de divergéncias em sua consubstanciagdo, demonstraram atencao a ne-
cessidade de manutencao do bem-estar da crianca e do resguardo de seus direitos. As justifica-
tivas utilizadas nas decisdes acompanharam raciocinios ldgicos que buscavam, teoricamente, o
cenario menos prejudicial a crianga, Sean Goldman, como pessoa em desenvolvimento, mere-

cedora de estimulos para aproveitamento de todas as suas potencialidades como sujeito.

Ademais, as decisoOes relacionaram o principio do melhor interesse da crianga a situacao
de sequestro internacional de criangas, entendendo-o como pilar da Convengdo de Haia de
1980. E o que se depreende, por exemplo, do acorddo proferido pelo STJ em sede do REsp n°

900.262, de onde pode se extrair a seguinte passagem:

Nao se pode olvidar que paira sobre a Convenciio de Haia o viés do interesse pre-
valente do menor, até mesmo porque foi concebida para proteger as criancas de con-
dutas ilicitas. E exatamente seguindo a linha de protecio maior ao interesse da
crianca, é que a Convencio delimitou as hipoteses de retorno ao pais de origem,
mesmo diante da conduta ilicita do genitor em poder do menor, com exce¢des como
as existentes nos arts. 12 e 13 do referido diploma legal.

Dessa forma, quando for provado, como o foi neste processo, que a crianga ja se en-
contra integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou administrativa respectiva
ndo deve ordenar o retorno da crianga (art. 12), bem assim, se existir risco de a crianca,
em seu retorno, ficar sujeita a danos de ordem psiquica (art. 13, alinea "b"), como
concluiu restar provado o acérddo recorrido, tudo isso tomando na mais alta consi-
deraciio o interesse maior da crianca.’®> (Grifos nossos)

265 BRASIL, op. cit., nota 247, p. 13.
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No entanto, apesar de tais consideragdes terem sido evidentemente realizadas, ha que se
criticar a morosidade do sistema Judiciério brasileiro na resolugio da questdo. A época em que
nas lides constavam como partes Bianca Bianchi, a mae, e David Goldman, o pai, o conflito de
interesses demorou trés anos para receber um desfecho. Apesar de, levando em conta os pro-
cessos em geral, tal lapso de tempo ser relativamente normal, deve-se lembrar que ha uma cri-
anca envolvida na questdo, que passou de quatro para sete anos de idade ao longo de todo o
processo, diferenca a qual € bastante impactante no que concerne ao amadurecimento de um

infante.

Ja a época em que as partes interessadas na guarda de Sean eram o pai, David Goldman,
e o padrasto, Jodo Paulo Lins e Silva, o retorno do menor demorou um ano para ser determinado.
Diante disso, observa-se certa falta de compromisso com o melhor interesse da crianga no que
diz respeito a duracdo do processo. Isso porque a crianga passou anos exposta a disputas judi-
ciais, as quais sdo capazes de criar atmosferas inamistosas, principalmente em casos dessa na-
tureza pela sua pessoalidade, e das quais participou ativamente, tendo em vista que prestou

depoimento aos juizos.

Assim, conclui-se que a ndo razoabilidade do tempo do processo poderia afetar prejudi-
cialmente a criancga envolvida na questao. Ademais, como o caso ganhou forte atengao da midia,
esses aspectos negativos, por logico, foram agravados. Com uma simples procura a qualquer
site de pesquisa, ¢ possivel se deparar com diversas fotos de Sean Goldman rodeado por jorna-
listas e fotografos, situacdo em que qualquer pessoa, especialmente uma em desenvolvimento,

se sentiria desconfortavel em estar.

Nesse sentido, entende-se que o Judiciario brasileiro, além de ndo considerar o principio
do melhor interesse da crianca na duragdo do processo, também ndo obedeceu a regra contida
no artigo 11, da Convencao de Haia de 1980. Tal postulado estabelece como prazo ideal seis
semanas desde o conhecimento da Autoridade Central brasileira para a determinagao do retorno

da crianga, o que, de fato, nao foi cumprido.

Soma-se a morosidade a patente controvérsia judicial quanto ao caso. Diversas vezes re-
viravoltas ocorreram, tanto no sentido de retorno de Sean aos EUA quanto no sentido de sua
permanéncia em territdrio brasileiro. Apesar de divergéncias interpretativas serem comuns no

Judiciério brasileiro, sendo essa uma consequéncia natural do trabalho judicial, nota-se, na
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analise do caso, uma falta de consenso no que tange aos parametros de aplicagdo da propria

Convengao de Haia de 1980, de sua regra de retorno imediato do infante e de suas excegoes.

Conclui-se, portanto, que, a despeito da consideragdo do principio do melhor interesse da
crianca na fundamentac¢do e no pronunciamento de suas decisdes quanto ao sequestro interna-
cional em apenso, os juizos brasileiros falharam em aplica-lo na conducao do proprio procedi-
mento processual. Assim, torna-se evidente que, no caso, havia necessidade de atender ao refe-
rido preceito ndo so na solucdo efetiva da controvérsia, mas também em todas as medidas que

diziam respeito a crianca.

3.2. Recurso Especial n® 954.877/SC

Primeiramente, faz-se necessaria a contextualizagdo fatica do julgado. Uma mae brasi-
leira e um pai chileno residiam no Chile durante toda a vida de seus trés filhos menores, brasi-
leiros natos. Em dezembro de 2000, a genitora materna trouxe as criangas para o Brasil, sem
qualquer autorizagdo paterna quanto a transferéncia, por logico, ilicita.?® Observa-se tratar-se

de hipotese de remocao, na qual ha ilicitude desde a origem do deslocamento.

A mae e seus filhos passaram, entdo, a residir na cidade de Florianopolis, capital do Es-
tado de Santa Catarina. Ajuizou ela agdo perante a Justica Estadual, adquirindo a guarda provi-
soria das trés criancas. Ao mesmo tempo, foi ajuizada pela Unido agdo de busca, apreensao e
restituicao dos menores, a qual chegou em sede recursal de Apelagao Civel ao Tribunal Regio-

nal Federal da 4* Regido (TRF-4).2¢7

O Tribunal decidiu, erroneamente, que se tratava de execugao de sentenca estrangeira, de
competéncia, a qual, a época, era exclusiva do STF (hoje, como se sabe, ¢ do STJ), motivo pelo
qual ndo poderia proceder a busca, apreensao e restituicao das criangas. No entanto, ressaltou,
dessa vez corretamente, a necessidade de que o principio do melhor interesse da crianga fosse

atendido, o que, para os desembargadores, significava a permanéncia das criangas no Brasil.?%

266 MIGUEL FILHO, Theéphilo Anténio. Op. cit., p. 135.
267 Ibid.
268 Tbid.
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Diante disso, a Unido interpds o Recurso Especial n® 954.877/SC perante o STJ, reque-
rendo o retorno imediato das criangas ao Chile para que fosse julgado o direito de guarda pelo
juizo competente, aquele de residéncia habitual dos infantes. Clamou, ainda, pelo reconheci-
mento da questdo se tratar de cooperagao juridica internacional regulada pela Convencao de

Haia de 1980, e ndo de execugdo de sentenga estrangeira.?’

O STJ entendeu, frente as provas ja produzidas, consistentes na analise da condicao social
dos menores e em laudo psicologico, ser caso de aplicacao das excegdes contidas nos artigos
12 e 13 da Convencgao de Haia de 1980. Em relagdo ao artigo 12, opinou-se pela integragao das
criancas ao seu novo meio no Brasil, ndo sendo razoavel o retorno ao Chile. Quanto ao artigo
13, considerou-se a manifestacdo dos menores, que, em sua oitiva, demonstraram preferéncia

em permanecer no Brasil junto a sua mie.?’° Segue a ementa do referido acordao:

PROCESSUAL CIVIL. BUSCA E APREENSAO. CONVENCAO DE HAIA. 1. Nao
se conhece de recurso especial na parte que aponta violagdo a dispositivo constituci-
onal. 2. Acérdao que aplicou e interpretou a Convencéo sobre os Aspectos Civis do
Seqiiestro Internacional de Criangas. Resguardo do bem estar do infante. 3. Prova
constituida (analise das condig¢des sociais dos menores, laudo psicologico) indicando
a vontade dos menores de permanecerem no Brasil e de conviverem com a mie.
Garantia do bem-estar dos menores. 4. Criancgas brasileiras natas. Inconveniéncia
de retornarem ao Chile. 5. Guarda das criangas pela mae desde 28.12.2000, por deci-
sdo judicial. 6. Recurso parcialmente conhecido e, na parte conhecida, improvido.?’!
(Grifos nossos)

O acoérdao cita, ainda, a necessidade de resguardo do interesse das proprias criangas, con-
substanciado em seu bem-estar € bom desenvolvimento, e ndo de seus pais, conforme se depre-

ende do seguinte trecho:

O art. 12 do Decreto 3.413/2000, ja citado, revela que “quando for provado que a
crianca j4 se encontra integrada no seu novo meio” ndo deverd se promover a ordem
de retorno da crianca, revelando que se deve resguardar o interesse dos menores e ndo
de qualquer dos pais. 20. No caso dos autos, hd prova constituida (andlise de condicio
social dos menores — fls. 306/326; e laudo psicoldgico — fls. 330/334) que evidencia
ndo apenas a vontade dos menores em permanecerem no Brasil, como também a re-
comendagdo de que continuem a conviver com a mie como “garantia do bem-estar e
do melhor acompanhamento das etapas subseqiientes de desenvolvimento da vida de-
les” .2

269 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 954.877/SC. Relator: Ministro José Delgado. Dis-
ponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequen-
cial=3948340&num_registro=200700926503&data=200809184&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 30 out.
2019.

270 Tbid.

1 bid., p. 2.

272 bid., p. 4.
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Nesse sentido, vislumbra-se estar diante de caso mais simples no que tange ao ambito
procedimental judicial em relagdo ao Caso Sean Goldman, tendo em vista tratar-se de processo
unico, sem interferéncia de outras agdes. Apesar disso, ainda assim trata-se de jurisprudéncia

relevante, devendo ser analisada.

Observa-se, primeiramente, que, no tratamento do caso pelos julgadores, houve didlogo
entre a regra de retorno imediato da crianca e suas excecdes, previstas na Convencao de Haia
de 1980, como expressdes do melhor interesse da crianga. Considerou-se, para tanto, o bem-
estar dos trés menores, inclusive em possivel detrimento de outros direitos titularizados por

seus pais, como primo critério na analise das particularidades do caso concreto.

Desse modo, ao longo do processo, foram devidamente realizados laudos psicoldgicos e
estudos das condig¢des sociais das trés criangas, o que permitiu conhecimento acerca de suas
faculdades e potencialidades, de maneira que fossem ponderadas em qualquer decisao do caso.
Frisa-se, ainda, que as criancas foram ouvidas, manifestando sua preferéncia em permanecer na
companhia de sua mde em territorio brasileiro, sendo esse fator determinante na escolha dos

Ministros do STJ, como verificado na ementa.

Torna-se evidente, portanto, que o direito da crianca ser ouvida foi adequadamente exer-
cido. Cumpriu-se o postulado no artigo 13, da Convengao de Haia de 1980, bem como no artigo
12 da Convencao sobre os Direitos das Criangas de 1989, os quais prevéem tal direito especial

da crianga como sujeito e pessoa em desenvolvimento, merecedora de tratamento prioritario.

Menciona-se, ainda, que, na integra do acordao do REsp 954-877/SC, cita-se como pre-
cedente judicial o REsp 900.262/RJ, presente no caso Sean Goldman, como forma de justificar
a opcao da Corte pela primazia do principio do melhor interesse da crianga. Entende-se tratar
de estratégia acertada, ja que, mais uma vez, uniformiza o posicionamento do STJ frente a im-

prescindibilidade da aplicacao do preceito nos casos de sequestro internacional de criancas.
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3.3. Apelacio Civel n° 0006149-05.2014.4.03.6110/SP

Inicialmente, explicita-se que todas as informacgdes sobre os acontecimentos do caso fo-
ram retiradas da integra do acordio em sede da Apelacio Civel n° 0006149-

05.2014.4.03.6110/SP, julgada pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF-3).27?

A partir disso, passa-se a contextualiza¢do do caso. Uma mulher, brasileira, e um homem,
espanhol, eram casados e residiam em Barcelona, Espanha, junto com sua filha, nascida em
2006, possuidora de dupla nacionalidade, brasileira e espanhola. O casal, entretanto, se divor-
ciou, concordando pela concessdo da guarda e custodia da menina & mae, mas pelo exercicio
compartilhado do poder familiar, consistente na escolha sobre os aspectos da vida da crianga,

como saude, educacao, moradia, etc., o que foi confirmado por sentenga espanhola.

Em 04 de julho de 2013, a genitora materna viajou com sua filha, a época com sete anos
de idade, para o Brasil, sem a autorizagdo do pai, em desconformidade com o determinado pela
decisdo espanhola, conduta enquadrada como transferéncia ilicita. Trata-se, em verdade, de hi-
potese de remogdo, uma vez que o deslocamento da crianga nao era autorizado desde o seu
inicio. Comunicou a mae ao genitor paterno da crianga que optara pela sua permanéncia em
territorio brasileiro, passando a viver com outro companheiro, também espanhol, em Porto Fe-
liz, em Sao Paulo. Diante disso, o pai entrou em contato com a Autoridade Central espanhola,

requerendo o retorno de sua filha a Espanha.

A Unido Federal, frente ao caso, interpds acao de busca, apreensao e restituicao da crianga
ao pais de sua residéncia habitual: a Espanha. Foi realizado laudo psicossocial com abordagem
compativel com a idade da menina, que contava com oito anos de idade a época. Constatou-se
a sua manifestacao pela preferéncia em permanecer no Brasil na companhia de sua mae e a
existéncia de maturidade suficiente para exposicao de desejo proprio, recomendando a psico-

loga pela consideracdo decisiva de sua oitiva.

Em defesa, a mae da menina alegou que, por diversas vezes, convidou o pai para que ele

fosse ao Brasil para visitar sua filha. A genitora, inclusive, ofereceu arcar com todas as despesas

273 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Apelagdo Civel n® 0006149-05.2014.4.03.6110/SP. Relator:
Desembargador Federal Valdeci dos Santos. Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDo-
cumentoGedpro/6099412>. Acesso em: 01 nov. 2019.
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que ele teria na viagem, como hospedagem e transporte. No entanto, o pai recusou todas as

propostas e, em sede processual, ainda confirmou tais alegagdes.

Sobreveio sentenga de primeiro grau, na qual julgou-se procedente o pleito da Unido.
Concedeu-se a antecipagdo dos efeitos da tutela, determinando o retorno da infante para a Es-
panha. Dessa decisdo de mérito, a genitora materna interpds a Apelacdo Civel n° 0006149-
05.2014.4.03.6110/SP perante o Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF-3), cujo acordao
conheceu e deu provimento ao recurso, determinando a estadia da menor em territorio brasi-

leiro.

Em suma, o acérdao considerou a oitiva da crianca, a op¢ao do pai de voluntariamente
nao visitar a filha, bem como os anos que passou no Brasil convivendo com sua mae, seu pa-
drasto e a meia-irma, fruto da relagdo destes, como circunstancias aptas a justificar a perma-
néncia da crianca no Brasil. Consideraram os desembargadores que a menina j4 havia se adap-
tado ao seu novo ambiente e que o retorno a Espanha significava risco de dano psiquico a ela,
tendo em vista a quebra repentina de seu convivio social cotidiano, sendo hipotese de aplicagao
do artigo 13, alinea “b”, da Convencdo de Haia de 1980. E o que se depreende da seguinte

passagem do acordao:

Registre-se, nesse ponto, que [nome da crianga] passou por um infeliz episodio de
dissolugdo familiar que resultou em completa alteracdo na estrutura social em que se
encontrava inserida. Nesse novo lar, proporcionado pela mée e pelo padrasto, foi aco-
lhida com carinho por seus familiares e amigos. Ademais, ndo se ignora os esfor¢os
que teve de fazer para se adaptar a um ambiente tdo distinto daquele a que estava
acostumada na Espanha. Diversos percalgos tiveram de ser superados, desde a questédo
da comunicag@o, até a paulatina reorganizacdo do meio social, através da frequéncia
em novas escolas e tantas outras experiéncias distintas que impossivel enumerar com
precisdo e de forma exauriente. Porém, atestadas nos autos por meio de vasta docu-
mentagao.

Ora, se por vezes a adaptacdo a um ambiente culturalmente diferente ja € dificil para
um adulto, mais impactante o é para quem ainda esta em fase de desenvolvimento
fisico, mental e emocional.

Assim sendo, tenho que ndo seria prudente submeter a referida infanta a uma nova
ruptura de vinculos sociais e afetivos, ainda mais na idade em que atualmente se en-
contram, pois, se a época da reten¢do, a menor [...] possuia 7 (sete) anos de idade, hoje
encontra-se com 11 (onze) anos, em plena pré-adolescéncia, sendo inegavel as inu-
meras raizes parentais ¢ relagdes sociais aqui estabelecidas nesses ultimos 4 (quatro)
anos e a relevancia inarredavel da presenca materna nesse estagio da vida.?’

Ademais, no decorrer do acordao, observa-se inimeras mengdes a necessidade de priori-

zagao do principio do melhor interesse da crianga consubstanciado no bem-estar dela, preferido,

274 Ibid.
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inclusive, em eventual detrimento de quaisquer direitos ou vontades de seus pais. E reconhe-
cida, ainda, a importancia desse preceito em sede do sequestro internacional de criangas, como

se infere do trecho a seguir:

[...] como bem assentado no julgamento do REsp n°® 1.239.777/PE, a Convengdo de
Haia, n2o obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de me-
nores com determinac@o expressa de retorno destes ao pais de origem, garante o bem
estar e a integridade fisica e emocional da crianga, o que deve ser avaliado de forma
criteriosa.

Os aplicadores do direito informaram, ainda, que consideraram os aspectos particulares
do caso concreto para decidirem pela permanéncia da crianca no Brasil na companhia de sua
mae. Elucidaram que sua decisdo nao foi consequéncia de uma concepgdo nacionalista de
mundo, em que se entende que a convivéncia brasileira sempre sera melhor para a crianga, nao

importa as circunstincias, e sim da andlise das especificidades encontradas.

Nesse sentido, por falta de maiores informagdes acerca da sentenca de primeiro grau,
passa-se a analisar somente o acordao da Apelacdo Civel n° 0006149-05.2014.4.03.6110/SP.
Entende-se tratar de decis@o que buscou a concretizagdo do principio do melhor interesse da
crianca por meio de uma linha légica de pensamento, com justificativas convincentes e veros-

simeis.

Percebe-se que o acdrdao prezou por uma verificagao bastante criteriosa no que tange ao
que configuraria o bem-estar da crianga no caso concreto. Os desembargadores consideraram
diversos aspectos objetivos da vida da menina, bem como atentaram ao seu laudo psicossocial
e a sua oitiva, seguindo a recomendacdo da psicologica que o realizou de seguir aquilo que
havia sido manifestado pela crianga (a sua permanéncia no Brasil), tendo em vista sua maturi-

dade.

Observa-se, entdo, coadunacdo com o postulado no artigo 13 da Convencao de Haia de
1980, bem como no artigo 12 da Convengao sobre os Direitos das Criangas de 1989, assim
como o caso anteriormente analisado. O acdrdao em apenso citou, inclusive, jurisprudéncia do

STJ no sentido da importancia da oitiva da crianga que demonstra maturidade para tanto.

Assim, conclui-se que a fundamentagao da decisdo se baseou, acertadamente, nas parti-

cularidades do préprio caso concreto como meio de concretizacdo do principio do melhor
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interesse da crianca. Nao houve, portanto, mera aplicacao da regra de retorno imediato presente
na Convenc¢do de Haia de 1980. Em verdade, passou-se a contemplar o “aspecto finalistico”?”°

deste diploma convencional, ou seja, a satisfagdo do melhor interesse do infante.

No entanto, assim como se pode observar no caso Sean Goldman, a resolugdo da questao
em apreco se prolongou durante longos trés anos, totalizando quatro anos se considerado o
periodo desde que a crianga foi transferida ilicitamente. Durante esse lapso de tempo do pro-
cesso, ela passou de oito anos de idade para onze anos de idade, mudanca de faixa etaria bas-

tante significativa no que diz respeito a sua maturidade e ao seu desenvolvimento.

Ha que se criticar, mais uma vez, a morosidade do sistema judiciario brasileiro, em des-
respeito também ao artigo 11 da Convengdo de Haia de 1980. Apesar de ter sido observado o
principio do melhor interesse da crianga na solucao do litigio, ndo houve atengdo ao preceito na
duracdo do processo. Frisa-se, ainda, que a celeridade das questdes envolvendo criangas € im-
prescindivel, sendo inclusive fortemente estimulada pela Convencao de Haia de 1980, uma vez

que, na infancia, a pessoa estd exposta a constante desenvolvimento e amadurecimento.

3.4. Acao de rito ordinario n° 2003.51.01.06976-2 e Agravo de Instrumento n°
2004.02.01.009861-7

Uma mulher, brasileira, era casada com um homem, israclense. Da relacao, nasceu uma
filha. A familia residia em Israel. Durante a relacdo conjugal, o pai foi convocado a prestar
servico militar. Em dezembro de 2002, sem a autorizacdo do genitor paterno, a mae retornou
ao Brasil com sua filha, com a inteng¢ao de permanecer em territério brasileiro. A conduta con-
sistiu em transferéncia ilicita pela hipotese de remocgao, tendo em vista que, desde sua origem,

o deslocamento ndo era autorizado pelo outro genitor da crianga.?’®

Em fevereiro de 2003, foi enviada a Autoridade Central brasileira pedido de retorno da

crianca a Tel Aviv, Israel, pais de sua residéncia habitual. Assim, a Unido federal ajuizou agao

275 Tbid.

276 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regifo. Agravo de instrumento n° 2004.02.01.009861-7. Relator:
Juiz Federal Convocado Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Disponivel em: <https://www10.trf2 jus.br/con-
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de busca, apreensao e restituicao, com requerimento de tutela antecipada, a qual foi indeferida

pela magistrada de primeiro grau, com base nas alegacdes da genitora materna de que o pai era

violento tanto fisica quanto psicologicamente para com ela.?”’

Diante da ndo concessao da tutela antecipada requerida, a Unido interpds o Agravo de
Instrumento n°® 2004.02.01.009861-7 perante o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, o qual
julgou improcedente a pretensao recursal por forca de aplicagdo do artigo 13, alineas “a” e “b”,

da Convencao de Haia de 1980, conforme se vislumbra em sua ementa, in verbis:

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPA-
CAO DE TUTELA REQUERIDA. ACAO DE BUSCA, APREENSAO E REPATRI-
ACAO DE CRIANCA AO ESTADO DE ISRAEL. CONVENCAO DE HAIA SO-
BRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCA.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. DECRETO N° 3.413/2000. MANUTEN-
CAO DA DECISAO. 1. Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo
que indeferiu o requerimento de tutela antecipada, com fulcro no art. 273, CPC, e art.
11, do Decreto n. 3.413/2000, sob o fundamento de que a conduta da mée da crianga
foi ilegal e ilegitima, violadora do art. 3°, do referido Decreto e da legislagdo israe-
lense, entre outros argumentos. 2. No caso em questdo, ¢ imperioso que se atente para
o disposto no art. 13, do referido Decreto, que prevé os casos em que havera impedi-
mento do retorno da crianga ao pais de origem quando se verifique risco de exposicio
da crianca a distirbios fisicos e psiquicos. No caso, ha alegacio da Agravada
neste sentido, o que teria motivado a separacio de fato do casal. 3. Ademais, o pai
da crianca niio se encontrava com a guarda fatica (ou fisica) da crianca, por-
quanto tinha sido convocado para prestar servico militar em favor do governo
de Israel, ndo havendo comprovacao, desse modo, de qualquer ilegalidade, ilicitude
ou ilegitimidade na viagem da crianga de Israel para o Brasil. 4. O principio do me-
lhor interesse da crianca é fundamental para a soluciio, ainda que proviséria, da
questio, encontrando-se positivado nio apenas no art. 227, da Constituiciao Fe-
deral, mas também em Tratados e Convenc¢odes Internacionais em matéria de Di-
reitos Humanos relacionados as criancas e aos adolescentes. 5. Agravo de instru-
mento conhecido e improvido.?’® (Grifos nossos)

Os desembargadores frisaram, ainda, que, apesar de nao haver, aquela altura do processo,
prova acerca das alegacdes da mae de que o genitor paterno era violento no ambiente familiar,
deve-se partir do que potencialmente garantiria o bem-estar do menor, atendendo ao seu melhor
interesse. Assim, como a concessao da tutela antecipada resultaria na satisfagao do mérito, qual
seja, o retorno da menina a Israel, e, consequentemente, ela ndo estaria mais sob jurisdi¢cdo

brasileira, ndo sendo possivel o seu resguardo, optaram pela ndo concessdo de tal tutela.”

27T TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op cit., p. 283.
278 BRASIL, op. cit., nota 276.
279 Ibid.
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Acerca do acordao em sede do citado agravo de instrumento, refere-se, ainda, ao enten-
dimento do Tribunal de que, pelo fato do pai da infante estar em servigo militar, ndo estaria ele
convivendo cotidianamente com ela, razdo pela qual a permanéncia proviséria dela no Brasil

ndo provocaria grandes prejuizos.?®’

Com o retorno da questdo ao juizo de primeiro grau, foi realizada pericia, na qual se
constatou, por meio de oitiva da crianga, que suas recordagdes em relacdo ao genitor paterno
eram negativas por ele ser pessoa violenta que batia em sua mae. Dessa forma, o processo foi
sentenciado no sentido de improcedéncia da pretensao autoral e permanéncia da menor no ter-
ritorio brasileiro em companhia de sua mae, aplicando-se o artigo 13, alinea “b”, da Convengao
de Haia de 1980. Entretanto, de forma diversa ao acérdao proferido em sede do agravo de ins-
trumento, afastou-se a incidéncia da alinea “a” do mesmo dispositivo convencional, sob a jus-
tificativa de que a legislagao israelense concedia a guarda a ambos os genitores, independente
do pai estar momentaneamente afastado do convivio familiar por for¢a da convocacdo ao ser-

vigo militar.?8!

Na analise do caso, torna-se evidente tratar-se de situacao de violéncia doméstica, extre-
mamente danosa a qualquer pessoa. Se um adulto ja ¢ capaz de ser afetado negativamente por
tal ambiente nocivo, imagina-se que uma crianga, pessoa vulneravel e em desenvolvimento,

submetida a essa atmosfera, sofre em escala muito maior.

Assim, por logico, as decisdes versaram no bem-estar psiquico da crianga, que ndo deve
ser submetida ou presenciar, a qualquer custo, esses tratamentos violentos. Nesse cendrio, torna-
se evidente que a concretizagdo do principio do melhor interesse da crianga foi efetiva, consi-
deradas as particularidades do caso concreto, uma vez que o Judiciario brasileiro foi capaz de
impedir que a infante voltasse a conviver em ambiente familiar ndo sadio ao seu bom desen-

volvimento.

3.5. Apelacao Civel n° 477.192/PE

Uma mulher, brasileira, € um homem, alemao, tiveram juntos um filho em 11 de marco

de 2004, o qual possui dupla nacionalidade, brasileira e alema. A familia residia na cidade de

280 Ibid.
281 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op cit., p. 283.
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Wurzburg, na Alemanha. Em 02 de junho de 2007, a mae, com autorizagao do pai, viajou para
o Brasil com seu filho, com passagem de volta comprada para o dia 1° de julho de 2007. No
entanto, eles ndo retornaram no dia previsto, sob a justificativa de que o regresso teria sido

adiado.282

Apos diversas tentativas infrutiferas por parte do genitor paterno em convencer a mae,
junto a seu filho, a retornar para a Alemanha, o pai veio ao Brasil, comprando passagem aérea
para que todos eles voltassem ao pais germanico em 29 de agosto de 2007. Porém, horas antes
do embarque, a genitora materna decidiu por permanecer no Brasil com o menino.?®* Nesse
sentido, verifica-se tratar de transferéncia internacional ilicita de menor, caracterizada pela hi-
potese de retencao, tendo em vista que, em sua origem, o deslocamento era autorizado pelo pai,

mas, por conta de sua extensao, passou a nao mais ser consentido por ele.

A mae, entdo, ajuizou acdo de guarda perante a Justica Estadual de Pernambuco, a qual
resultou em decisao sem resolugdo do mérito por forga da aplicagdo da Convencao de Haia de
1980, pela qual a competéncia para decidir acerca da guarda era da justi¢a alema, pertencente
ao Estado de residéncia habitual do menor. Consequentemente, foi ajuizada agdao de busca,

apreensdo e restitui¢io do menor.?8

A 1* Vara Federal de Pernambuco, para a qual foi distribuida a referida a¢do, julgou pro-
cedente a pretensao autoral no sentido de que a crianga fosse entregue a Autoridade Central
brasileira e, sucessivamente, a Autoridade Central alema para que, enfim, retornasse a Alema-
nha. A sentenca foi precisa na necessidade de que, na restituicao, fossem tomadas as cautelas

necessarias, como o devido acompanhamento psicoldgico da crianga.?®3

Diante disso, a genitora materna interp0s trés apelacoes, as quais foram decididas con-
juntamente, na forma da Apelacao Civel n® 477.192/PE, sob a alegacao de que a sentenga de-
veria ser reformada pelo fato de a criancga ja estar adaptada a sua vida no Brasil. No entanto, o
Tribunal Regional Federal da 5* Regidao (TRF-5) ndo deu provimento ao recurso, considerando
que o infante ainda era capaz de falar a lingua alema, possuia uma boa relagdo com seu pai e,

por possuir tenra idade (cinco anos a época), ndo era capaz de firmar vinculos tdo solidos em

282 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op cit., p. 250.
283 Ibid.
284 Ibid.
285 Ibid.
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seu novo ambiente em tdo pouco tempo que pudessem ter o conddo de desconsiderar aqueles

que possuia anteriormente no pais de sua residéncia habitual 28

Dessa forma, entenderam os desembargadores ndo se tratar de risco de ordem psiquica
em caso de retorno do infante, ndo sendo hipotese de aplicagdao da excegdo prevista no artigo
13, alinea “b”, da Convencao de Haia de 1980, a qual, no entendimento deles, deve ser inter-
pretada restritivamente, dado o contexto legal apreciado. Concluiram os votantes, portanto, que
era caso de obediéncia a regra geral do referido diploma convencional, ou seja, de determinagao
do regresso da crianga ao seu pais de residéncia habitual, qual seja, a Alemanha.?8” E o que se

depreende da ementa do referido acordao, in verbis:

CONSTITUCIONAL. DIREITO INTERNACIONAL. COOPERACAO ENTRE ES-
TADOS SOBERANOS. CONVENCAO DE HAIA SOBRE SEQUESTRO DE CRI-
ANCAS. ACAO DE BUSCA E APREENSAO DE MENOR ILICITAMENTE AR-
REBATADO DE SEU DOMICILIO. CARATER SATISFATIVO DA DEMANDA.
NAO CONFIGURACAO DAS EXCECOES LEGAIS AO PRONTO RETORNO DO
INFANTE, O QUAL, POR ISSO MESMO, SE JUTIFICA. 1. A “Convengdo Sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas” (Convengéo de Haia), que
vige no Brasil desde o dia 1° de janeiro de 2000, estabelece presuncdo juris tantum
segundo a qual um menor, uma vez arrebatado ilicitamente de seu domicilio por um
dos pais, deve retornar “de imediato” (Art. 1°), para tanto devendo haver cooperagdo
material entre os Estados signatarios (confianga mutua e reciproca); 2. Néo se desco-
nhece, € certo, que a Convengao prevé casos nos quais se exclui o retorno compulsorio
e tempestivo da crianga (e dai a relatividade da presun¢@o); seja como for, sdo hipo-
teses excepcionais, por isso mesmo precisando ser tratadas com acentuada rari-
dade, sob pena de quedar frustrada a maior raziao de ser do referido Diploma
(segundo a sua propria enunciagdo, protegé-la “no plano internacional, dos efeitos
prejudiciais resultantes de mudanga de domicilio ou de retencéo ilicitas e estabelecer
procedimentos que garantam o retorno imediato da crianga ao Estado de sua residén-
cia habitual, bem como assegurar a prote¢do do direito de visita”); 3. No caso presente,
dormita nos autos documento sinalizando que o menino, que fala aleméao adequa-
damente para a idade (quatro anos a época do contato com o psic6logo), tem bom
trato com o pai, o que desconfigura a ideia de uma ja adaptacgio a vida no Brasil
que inviabilizasse seguir seu curso normal, na Alemanha, até que se profira decisdo
final sobre o assunto “guarda”; ha, ainda mais importante, outro dado que se deve
levar em consideracdo, bastante por si para que se chegue a mesma conclusio; verdade
perceptivel, ao homem médio e a olho desarmado, a vista daquilo que ordinariamente
acontece (CPC, Art. 335): crian¢a, quando em tio diminuta idade (hoje com cinco
anos), nao finca raizes que representem empeco ao desenvolvimento das outras,
anteriores, ou mesmo a elaboracio de novas; esta circunstancia deriva menos do
querer de pai e mae, ¢ mais da propria fase do desenvolvimento que experimenta,
naturalmente fértil (a toda e qualquer influéncia) e resiliente (o suficiente, por hora,
para adaptar-se de acordo com 0 ambiente em que venha a ser inserida); 4. O Art. 13,
b, diz que a “autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo € obrigada
a ordenar o retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a
seu retorno provar que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita
aperigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagao

286 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Apelagio Civel n° 477.192/PE. Relator: Desembargador
Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima. Disponivel em:
<https://www4.trf5 jus.br/data/2009/10/200883000109422 20091016.pdf>. Acesso em: 02/11/2019.
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intoleravel”; a regra mencionada, bem compreendida, nio incide nos casos em o
argumento versa a litigiosidade do casal que se repartiu, bem assim as fragilida-
des do vinculo da crianca com este ou aquele antecessor; tais temas serdo justa-
mente o objeto da Jurisdicdo a quem a crianga sera entregue (devolvida), que € a do
Estado de origem, & qual cabera, no fim de contas, definir quem tera a guarda respec-
tiva (um, outro, ambos ou ninguém deles), qual o regime de visitas etc.; haveria que
se enxergar presente, mais que isso, para justificar-se a retencao do infante, uma
situaciio andomala vivida no ambiente destinatario, capaz de gerar fundada duvida
quanto a eficacia da Justica de origem, sua incapacidade circunstancial de resolver o
imbréglio a luz da racionalidade comum aos povos signatarios da Convengao, todos
conscios da necessidade de proteger os mais relevantes interesses em jogo (os da
crianga), que certamente passam pela tentativa de convivio bilateral — seu -- com pai
e mae; situacdo extravagante assim, sabe-se, ndo resta configurada, em dias atuais,
concernentemente a Alemanha, pelo que o encaminhamento do menor finda justifi-
cado; 5. Limitado o pedido a busca e apreensdo da crianga, descabe — como fez a
sentenca — cogitar de ordem que anule o “Registro de Traslado de Assento de Nasci-
mento”, dada a manifesta extrapeti¢do na qual incorreu; demais disso, como o caso
trata de descendente de uma brasileira, ainda quando se reputasse formalmente inade-
quado, por hora, o referido “Assento”, mesmo assim, ndo se vislumbra justa causa
para a deflagracdo de uma persecugdo criminal sobre eventual cometimento de crime
relacionado a custddia irregular de estrangeiro no pais, mormente em face das dispo-
si¢des constantes da CF, em seu Art. 12, I, ¢; 6. Apelagdes parcialmente providas, mas
apenas para expurgar, da sentenca, as referéncias a anulagdo do registro de traslado,
bem assim a deflagrac@o de persecucgdo criminal contra a mae, restando mantido, no
mais, o ato objurgado.?®® (Grifos nossos)

Diante do exposto, passa-se a analise da jurisprudéncia em comento. Entende-se, primei-
ramente, que houve a devida consideracao do principio do melhor interesse da crianga ante as
particularidades do caso concreto, havendo sua consubstanciagao na solugdo a qual os aplica-
dores do direito concluiram por ser aquela que contribuia mais adequadamente ao bem-estar do
infante. Atenta-se, ainda, para o fato de que tal resultado ndo foi produto de mera convicgao
subjetiva dos julgadores, os quais, em verdade, examinaram a condi¢cao do menor, bem como a

sua relacdo com o genitor paterno, para fundamentar corretamente o seu retorno a Alemanha.

Aplicou-se, portanto, a regra geral de restitui¢ao imediata da crianga, mas ndo cegamente,
e sim por meio de trabalho complexo de afericao, mesmo que mediante interpretagdo restritiva,
da ocorréncia ou nao da exce¢do contida no artigo 13, alinea “b”, da Conveng¢ao de Haia de
1980. Essa atividade €, justamente, aquilo que se entende como a ponderagdo de qual seria o

melhor interesse da crianga no caso concreto.

No entanto, novamente, hd que se criticar a demora na resolugdo da lide. Apesar de a
resolucdo recursal da questao ter sido relativamente rapida, todo o processo perdurou por mais

de um ano, tendo a transferéncia ilicita acontecido em 2007 e a decisdo somente em 2009. Mais

288 Ibid.
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uma vez, trata-se de contradi¢gdo com aquilo postulado no artigo 11 da Convengao de Haia de
1980, o qual estabelece prazo ideal de seis semanas para a determinacao do retorno da crianca,
garantida a maxima celeridade possivel, de forma que o infante sofra 0 menor numero de pre-

juizos possivel a sua formacao.
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CONCLUSAO

No primeiro capitulo do presente trabalho, buscou-se realizar uma constru¢ao historica
acerca da protecao da crianca nos ambitos brasileiro e interamericano. Vislumbrou-se a passa-
gem da doutrina da situacdo irregular do menor para a doutrina da protegado integral da crianca,
firmada internacionalmente pela Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959 e, principalmente,
pela Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1989, esta tornando-a obrigatoria aos seus

Estados contratantes.

A partir disso, notou-se que a crianga passou a ser sujeito de direitos, tanto dos direitos
humanos em geral quanto de especiais a sua condi¢do como pessoa em desenvolvimento. Foi
possivel, ainda, verificar que, em situacdes relativas ao infante, como aquelas que versam sobre
direito de guarda, devem sempre considera-lo como absoluta prioridade, dada sua vulnerabili-

dade e, consequentemente, sua necessidade de protecao.

No direito brasileiro, a CRFB/88 cumpriu importante papel, especialmente por meio de
seu artigo 227, uma vez que alicercou a doutrina da protecao integral do infante, conferindo
status constitucional a protecao da crian¢a. Da mesma forma, a promulgacao do ECA foi signi-
ficativa no que tange ao resguardo da crianca, contando com diversas estipulagdes prol seu

bem-estar, principalmente os seus artigos 3° e 4°.

No ambito da doutrina de protecdo integral da crianga, passou-se a se atentar ao principio
do melhor interesse da crianga, preceito norteador o qual busca efetivar tal protegdo integral.
Apesar de ndo estar expressamente previsto no ordenamento juridico interno brasileiro, en-
tende-se que pode ser depreendido implicitamente, uma vez que a doutrina se encontra postu-
lada e o preceito ¢ intrinseco a ela. Ademais, pelo fato de o Brasil ter ratificado a Convengao
sobre os Direitos das Criangas de 1989, que, por sua vez, prevé o principio, entende-se ele ser

vinculante.

Com base nas previsoes juridicas e na doutrina estudada, entende-se que, para o direito
brasileiro, o principio do melhor interesse da crianca € conceito indeterminado. Em outras pa-
lavras, tal preceito carece de carater estatico, funcionando sob uma légica dinamica, a qual se
adapta a cada caso. Assim, conclui-se que o melhor interesse do infante sera consubstanciado

em cada situagdo concreta com a qual se deparar. No entanto, torna-se evidente que, ndo importa
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a sua concretizacao, devera ele se pautar no bem-estar fisico e psiquico da crianga, considerada
sua vulnerabilidade e a sua necessidade de ser estimulada para que tenha um bom desenvolvi-
mento. E certo que existem certos pardmetros basicos, os quais é consenso serem benéficos ao
infante, como a existéncia de moradia, o acesso a saude ¢ a educagdo, entre outros. Porém,
examinados esses padrdes, serd mediante as particularidades das circunstancias aos quais o me-

nor estd submetido que o melhor interesse se configurard em sua totalidade.

Estudado o cenario brasileiro, partiu-se para analise do entendimento interamericano, ao
qual o Brasil esta submetido, acerca do principio do melhor interesse da crianca. A escolha do
exame do posicionamento do SIDH se justifica pela sua importancia como mecanismo de con-
trole quanto ao cumprimento dos direitos humanos, estando inclusos aqueles titularizados por
criancas. Examinou-se a OC-17/2002, a OC-21/2014, as quais possuem for¢a vinculante, € o

caso Atala Riffo vs. Chile, como fontes para se chegar a uma conclusao.

Em suma, verificou-se que o SIDH também adota a doutrina da protegao integral da cri-
anca, reconhecendo a relevancia da Convencao sobre os Direitos das Criangas de 1989 como
fonte juridica internacional legitima. Ademais, naturalmente, o SIDH utiliza o principio do me-
lhor interesse do infante como referéncia, atirmando que deve o preceito ser norteador de qual-
quer medida relativa a crianga, devendo preponderar inclusive em detrimento de direitos de
seus pais em relacdo a ela. O SIDH anuncia, ainda, a importancia da garantia da crianca ser
ouvida em qualquer procedimento que lhe diga respeito e a imprescindibilidade da devida fun-

damentagdo de qualquer decisdo que a envolva.

A partir dessa investigagdo, concluiu-se que os parametros interamericanos quanto a pro-
tecdo da crianga e aplicacdo do preceito se assemelham bastante ao experimentado no ordena-
mento juridico interno brasileiro. Ambos os sistemas consideram o principio do melhor inte-
resse da crianga como dindmica que deve rumar ao bem-estar dela, consideradas as particulari-

dades do caso concreto.

Nesse sentido, tornou-se evidente a importancia do sequestro internacional de criangas
ser observado sob a 6tica do melhor interesse da crianca. O instituto, como visto, consiste no
deslocamento internacional de um infante para outro pais, diverso daquele que habitualmente
reside, sem a autorizagdo de seu genitor ou responsavel legal, que tem seu direito de guarda ou

de visita minado pela transferéncia ilicita. Essa conduta leva a quebra repentina da convivéncia
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cotidiana da crianga, a qual pde em cheque os estimulos que comumente contribuiam para o
seu bom desenvolvimento, podendo, de fato, ser prejudicial a crianga. Assim, os diplomas in-
ternacionais que a regulam determinam, em regra, que ela seja restituida a sua residéncia habi-

tual para que, somente entdo, seja determinado o mérito de sua guarda e visitacao.

No entanto, existem casos excepcionais em que ¢ necessario que a crianga permanega no
local para onde foi levada, como, por exemplo, quando ela ja estd adaptada ao novo ambiente
ou quando seu retorno significara risco de dano fisico ou psiquico a ela, como em casos de
violéncia doméstica. Assim, entende-se que o principio do melhor interesse da crianga, aplica-
vel a tudo aquilo referente a ela, ¢ imprescindivel nesses casos, principalmente frente a sua
dinamicidade de concretizagdo. E a partir desse preceito que se faz um trabalho ponderativo
acerca do que significara o melhor interesse da crianga frente as particularidades do caso con-

creto: o seu retorno ou a sua permanéncia.

No segundo capitulo, buscou-se elucidar as disposi¢cdes da Convengao de Haia de 1980
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas e da Convencao Interamericana
sobre a Restituicao Internacional de Criangas de 1989 (CIRIM), como forma de entendimento
acerca do funcionamento procedimental dos casos de sequestro internacional. Aprendeu-se que

ambos os diplomas convencionais sdo bastante similares, sendo que este se inspirou naquele.

Em sintese, a finalidade imediata dos diplomas convencionais ¢ retornar a crianga da ma-
neira mais célere possivel a sua residéncia habitual. Isso porque consideram eles que a justica
do pais no qual o infante residia € a competente para determinar o direito de guarda e o direito
de visita para com a crianga. No entanto, a finalidade principal dos diplomas ¢, na realidade, o
cumprimento do principio do melhor interesse da crianca frente ao sequestro internacional de

criangas.

E possivel vislumbrar esse objetivo por meio da existéncia de excegdes a regra geral de
restituicao da crianga, que constituem verdadeiras expressoes do cumprimento do melhor inte-
resse da crianga frente ao caso concreto. A primeira excecdo ¢ a comprovada adaptacao da
crianca ao seu novo meio social apos o prazo de um ano da transferéncia ilicita (antes do qual,
caso ndo sejam aplicaveis as outras excegdes, € imperioso o regresso da crianga), prevista no
artigo 12 da Convengado de Haia de 1980 e no artigo 14 da CIRIM. A segunda excegdo se sub-

divide no consentimento do outro genitor ou responsavel pela crianca, no risco de dano fisico
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ou psiquico a crianga em seu retorno, na sua exposi¢ao a uma situacao intoleravel ou na mani-
festagdo da crianca ja madura no sentido de sua permanéncia, postulada no artigo 13 da Con-
vencao de Haia de 1980 e no artigo 11 da CIRIM. Por fim, a terceira excecao diz respeito a
excecao de ordem publica, estando presente no artigo 20 da Convengdo de Haia de 1980 e no

artigo 25 da CIRIM.

E necessario ressaltar, ainda, que os diplomas convencionais se baseiam em uma logica
de celeridade. Em outras palavras, quanto mais rapida for definida a questao, melhor serd o
resultado referente ao bem-estar da crianca. Na Convencao de Haia de 1980, em seu artigo 11,
ha, inclusive, fixacdo de um prazo de seis semanas para que haja solugdo ao caso. Por esse
motivo, funcionam por meio do auxilio direto, espécie de cooperagdo juridica internacional,

entre Autoridades Centrais de cada Estado contratante.

No terceiro capitulo, com vistas a relacionar os capitulos anteriores, passou-se a analisar
jurisprudéncias de Tribunais brasileiros quanto a solugdo de casos envolvendo o sequestro in-
ternacional de criangas. O objetivo era, em verdade, concluir se o principio do melhor interesse
da crianga, como busca do bem-estar infantil frente as particularidades da situacao, era obser-
vado na fundamentag¢ao das decisdes judiciais, em seu trabalho cognitivo acerca da ponderagao

entre a regra de retorno imediato da crianga e a aplicacdo das suas excegoes.

Como constatado, a CIRIM ndo ¢ muito utilizada na jurisprudéncia brasileira, tendo em
vista nunca ter sido apontada sua Autoridade Central especifica. Por isso, passou-se a verificar
unicamente a conducao da Convenc¢do de Haia de 1980 nos julgados, os quais consistiram no
caso Sean Goldman, no Recurso Especial n° 954.877/SC, na Apelagao Civel n°® 0006149-
05.2014.4.03.6110/SP, na agao de rito ordinario n° 2003.51.01.06976-2, no Agravo de Instru-
mento n° 2004.02.01.009861-7 e na Apelacao Civel n° 477.192/PE.

A partir da analise das referidas decisdes, concluiu-se que, de maneira geral, os tribunais
brasileiros tendem a observar as particularidades do caso concreto e a estuda-las de maneira
abrangente. Criam, entdo, um raciocinio 16gico, fundamentado e verossimil, de forma a justifi-
car as suas escolhas quanto a solugcdo do sequestro internacional de criangas. Todas as vezes,
independente da concretizacao especifica do que isso significava, rumaram no sentido de pro-

porcionar aquilo que melhor se reportava ao bem-estar fisico e psiquico da crianca.
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Trabalharam, de maneira satisfatoria, com a ponderagdo entre a manutencao dos infantes no

Brasil ou seu retorno ao pais em que residiam habitualmente.

Nesse sentido, entende-se que o principio do melhor interesse da crianga, de acordo com
os parametros brasileiro e interamericano ja identificados, foi devidamente utilizado como
ponto de referéncia no que tange a fundamentacgdo da escolha da solucao aos casos de sequestro
internacional de criangas. No entanto, ndo se pode afirmar que o preceito foi suficientemente
seguido. Isso porque, como visto, o sistema judiciario brasileiro ¢ afetado por uma morosidade
excessiva, incompativel com a exigéncia de celeridade nao s6 da Convencao de Haia de 1980,
mas também de qualquer questao relativa a crianga, tendo em vista seu rapido e constante de-

senvolvimento.

Ademais, como verificado nos pardmetros brasileiro e interamericano, ha necessidade de
que o principio do melhor interesse da crianga seja respeitado nao s6 em decisdes judiciais, mas
em qualquer procedimento ou questdo que seja relativa a infantes. Em outras palavras, todos os
atos procedimentais, o devido processo legal e a duracao razoavel do processo devem ser pau-

tados com vistas ao melhor interesse da crianca.

Assim, conclui-se que, apesar de os tribunais brasileiros trabalharem, de maneira geral,
em prol do bem-estar da crianga nos casos de sequestro internacional, ¢ necessario que, para
que haja verdadeira observancia ao principio do melhor interesse, sejam criados mecanismos
que proporcionem celeridade a todo o procedimento. Dessa forma, serd possivel tornar a situa-
¢ao menos prejudicial a crianga, submetida a uma disputa judicial muitas vezes inamistosa entre

seus genitores.

Por fim, faz-se necessario evidenciar que, na maioria das vezes, o sequestro internacional
de criancas ¢, qualquer que seja a solugdo dada a ele, prejudicial ao infante. Além de representar
quebra repentina da convivéncia social didria da crianga, mesmo que seja remediado e possibi-
lite que eventualmente a guarda e a visitagao sejam definidas pelo juizo competente, os pais da
crianca provavelmente continuarao morando em diferentes paises e o direito de convivéncia do
filho acabard limitado, dada a distancia geografica entre seus genitores, podendo seu bom de-

senvolvimento ser afetado por consequéncia.
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