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“Se todos devem sofrer para pagar pela harmonia eterna,
0 que tém as criancas com isso, diga-me, por favor. Fica
além de toda compreensao porgue elas devam sofrer, e
porque devam pagar pela harmonia... Entendo a
solidariedade em retribuicdo, mas nao pode haver esta
solidariedade com criancas. E se for realmente verdade
gue elas devam patrticipar na responsabilidade pelo crime
de seus pais, tal verdade nao é deste mundo e fica além
de minha compreensao... Eu ndo quero mais sofrimento.
E se os sofrimentos das criancas sdo destinados para
completar a soma de sofrimentos necessarios para pagar
pela verdade, entdo protesto que a verdade néo vale este
preco.”

(Ivan para Alyosha em FYODOR MIKHAILOVICH
DOSTOEVSKY “Os Irmaos Karamazov” Livro V, capitulo 4.)



RESUMO

Este trabalho analisa e descreve a aplicagcdo no Brasil da Convencgéao da
Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, que
tem como objetivo a solucdo do problema do unilateral e ilicito deslocamento
transnacional de criancas, em violacdo a direito de guarda existente no Estado de
residéncia habitual dos menores. Estuda-se, também, o caso “Sean Goldman”, um
conflito legal envolvendo a guarda de um garoto nascido no ano 2000 em Nova
Jérsei, Estados Unidos, filho de mae brasileira e pai norte-americano, trazido pela
Convencado. Tratar-se-a do principio do melhor interesse da crianca na visao
brasileira e norte-americana, bem como o seu atendimento pelo Estado brasileiro, ao
dar cumprimento a um pedido de cooperacdo juridica internacional com base na

Convencao da Haia de 1980.

Palavras Chave: Direito Internacional Privado — Sequestro Internacional de
Criancas — Principio do Melhor Interesse
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ABSTRACT

This paper analyzes the aplication of the 1980's Hague Convention on the
Civil Aspects of International Child Abduction in Brazil. The Convention provides an
expeditious method to return a child internationally abducted from one member
nation to another. It was drafted to ensure the prompt return of children who have
been abducted from their country of habitual residence or wrongfully retained in a
contracting state not their country of habitual residence. This paper will address the
Sean Goldman case, since it refers to a legal dispute involving custody of a boy who
was born of a Brazilian mother and an American father. It will be discussed the
principle of the child’s best interest under the Brazilian and American point of view
and how the Brazilian Government has complied it through the handover of the child
to the American father, in accordance with the international diploma already

mentioned.
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INTRODUCAO

Ao abrir espaco para mais casamentos entre pessoas de diversas
nacionalidades, a globalizacdo vem aumentando o numero de disputas familiares
internacionais envolvendo criancas, como o caso do garoto Sean Goldman.
Segundo dados recentes do Departamento de Estado, foram registrados, em 2008,
1.082 casos envolvendo 1.615 criangas sequestradas dos Estados Unidos por um
dos pais, um aumento de 36% em relacdo aos 794 casos de 2007. Em 2006, foram

642 casos.

Em um levantamento informal para verificar se a tendéncia € global, o
governo americano constatou que o aumento no niamero de sequestros variou de
20% a 88% nos 13 paises que responderam a consulta. A Franca é provavelmente o
pais de maior incidéncia de deslocamento de criancas, pela atracdo artistica,

turistica e romantica que exerce.

O sequestro de filhos se da quando um dos pais leva o filho ou a filha para
fora do pais, e, a revelia do outro genitor, decide ndo devolvé-los.

“Em um mundo incrivelmente conectado, americanas e americanos estao
cada vez mais encontrando seus parceiros em outras partes do planeta. Em casos
extremos, o0s parceiros estrangeiros removem filhos desse pais™, afirmou
recentemente no Congresso dos EUA o senador republicano Rush Holt, durante

uma audiéncia sobre o tema.

Nesse contexto, visando a protecdo dos interesses de menores envolvidos
em situacdes transnacionais ilegais, foram criadas, pela Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, nas ultimas duas décadas do século passado, trés

importantes convencdes referentes aos direitos da crianca, entre elas a Convencao

! SEQUESTRO internacional de filhos cresce com globalizagdo. Disponivel em:
<http://ultimosegundo.ig.com.br/mundo/sequestro+internacional+de+filhos+cresce+com+globalizacao/
n1237592998554.html>. Acesso em: 17 de nov. 2010.
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da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, de 25 de
outubro de 1980.

Esta monografia concentra-se na aplicacdo do principio do melhor interesse
da crianga no caso de “Sequestro” internacional de criancas na versdo em
portugués da Convencao da Haia, tal qual internalizada no sistema juridico brasileiro

ocasionado, de regra, por iniciativa de um dos pais do menor trasladado.

A metodologia utilizada € a doutrindria, virtual e cita-se no ultimo capitulo um
caso concreto. A terminologia “Sequestro”, adotada no Brasil, parece inadequada,
trazendo dificuldades na descricdo da qualidade do pai que efetuou a retirada ou
retencao ilicita do menor e, principalmente, por remeter a concepcado penal do

Sequestro, qual seja a de privacéo da liberdade da vitima.?

Embora o Brasil tenha adotado a traducdo da Convencéo da Haia de 1980
para "Sequestro internacional de criangas”, ndo se trata precisamente do Sequestro
tal como o conhecemos no Direito Penal. Trata-se, isto sim, de (a) um deslocamento
ilegal da crianca de seu pais e/ou (b) a sua reten¢éo indevida em outro local que ndo
o da sua residéncia habitual. Nos paises de lingua inglesa utilizou-se o termo
"abduction”, que significa o traslado ilicito de uma pessoa (no caso, uma crianca)
para outro pais mediante o uso de forca ou fraude. A versao francesa da Convencgéao
adota o termo "enlévement”, que significa retirada, remog¢&o. Em Portugal o termo foi
traduzido para "rapto”, o que tem cabimento na legislacdo portuguesa, mas ndo na
brasileira, onde o significado é também diverso. No Brasil, curiosamente, optou-se
pela utilizacdo do termo "Sequestro” o que, por ndo corresponder ao tipo previsto em
nossa legislagéo civil ou penal, tem causado certa perplexidade entre os operadores
do Direito e mesmo um pouco de incompreensdo no plano interno (DOLINGER,
2003, p. 236)

O trabalho monografico tem como objetivo estudar a aplicacdo do principio do
melhor interesse da crianca pelo Estado brasileiro ao dar cumprimento a um pedido
de cooperacao juridica internacional com base na Convencédo da Haia de 1980, bem

2 Cédigo Penal Brasileiro: “Art. 148. Privar alguém de sua liberdade, mediante sequiestro ou carcere
privado. Pena: Recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.”
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como discorrer sobre Direito de Guarda, Direito Convencional de Guarda,

Residéncia Habitual e Protecédo Integral do Brasil e dos Estados Unidos.

A pesquisa pretende responder ao seguinte problema: em que medida o
principio do melhor interesse da crianca tem sido atendido pelo Estado brasileiro ao
dar cumprimento a um pedido de cooperacao juridica internacional com base na

Convencao da Haia de 19807

O texto foi dividido em trés capitulos: no primeiro capitulo compara-se a
relacdo entre o Direito Internacional, as relagdes transnacionais e o direito interno
estatal e o direito comparado, abordando a teoria brasileira e norte-americana. No
segundo capitulo, é abordada a origem a Convencéo, seu objeto, sua denominacéao
no Brasil e em outros Estados-Membros, natureza do problema do sequestro e
comparacao da Protecdo Integral no Brasil e nos Estados Unidos, bem como o
Principio do Melhor Interesse da Crianca no Brasil. O terceiro e ultimo capitulo, trata
do Direito de Guarda, cita o Decreto N° 3.413, de 14 abril de 2000° da Convencéo
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional, falard resumidamente do
Direito de guarda, de visita, entre outros e discorre sobre a aplicacdo da Convencgéao

da Haia, Residéncia Habitual da Crianca, e faz referéncia ao caso Sean Goldman.
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1. O DIREITO INTERNACIONAL, AS RELACOES TRANSNACIONAIS E O
DIREITO INTERNO ESTATAL E O DIREITO COMPARADO

A Convencdo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas®, promulgada pelo Brasil em 14 de abril de 2000, através do Decreto
Presidencial n° 3.413, caracteriza-se como “um acordo formal de vontades concluido
entre os sujeitos de Direito Internacional Publico, regido pelo direito das gentes e
destinado a produzir efeitos juridicos para as partes que a ele aderiram”
(MAZZUOLI, 2007, p. 139). Essa €, na verdade, a definicdo teorica de tratado
internacional, fonte mais concreta pela qual o Direito Internacional se faz representar

nas relacoes internacionais hodiernas.

Por pertencer, sob o aspecto formal, ao conjunto das normas primarias do
Direito Internacional, a citada Convencao possui disciplinamento um tanto quanto
diverso daquele dado as normas emanadas diretamente de uma autoridade estatal
para fazer efeito entre seus suditos, ou seja, as normas de direito interno de cada
Estado. Diante disso, é importante que, antes de dar inicio ao estudo do objeto desta
monografia, apresentar breve contextualizacdo sobre a natureza das relacdes
transnacionais, uma vez que a cooperagao interjurisdicional - afeta ao Direito
Internacional Privado - alcanca litigios transnacionais de direito privado e de direito
publico e a dindmica entre elas, as normas de Direito das Gentes e das normas

internas de cada Estado.*

Essa analise é relevante, pois, a Convencdo em estudo, concluida na cidade

da Haia, em 25 de outubro de 1980 e aprovada pelo Congresso Nacional do Brasil

3 DECRETO 3413, de 14 de abril de 2000. Disponivel em:
<http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade 23 3 2.php> Acesso em: 12 abr. 2010.

* SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Coédigo modelo de cooperacdo interjurisdicional para
iberoamérica. Disponivel em: < http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-
processual/volume-iv/codigo-modelo-de-cooperacao-interjurisdicional-para-iberoamerica> Acesso em:
10 abr. 2011.
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por meio do Decreto Legislativo n°79, de 15 de setembro de 1999°, tem origem em
um sistema diverso daquele encontrado dentro das soberanias estatais. Esse
sistema € composto, principalmente, por sujeitos dotados de soberania que
entabulam relacdes sob um enfoque essencialmente coordenativo, ao contrario da
nocéo de subordinacdo existente dentro dessas unidades, onde prepondera a no¢ao

de verticalidade.

Dessas concepcgdes surgem diversas probleméticas que ndo podem passar
ao largo do estudo deste trabalho para uma compreensao adequada sobre o escopo
da aplicabilidade da Convencdo da Haia sobre o Sequestro Internacional de
Criancas e a dinamica entre esse normativo e as normas de direito interno dos
Estados. Assim, neste primeiro capitulo, a analise se dard essencialmente sobre o
enfoque da Convencdo enquanto tratado internacional, ou seja, sobre sua forma e
formacdo, uma vez que, no que concerne aos aspectos materiais do referido Tratado
— a parte substantiva; que contém o articulado — esses recaem na seara de estudo
do Direito Internacional Privado, cabendo a interpretacdo do conflito de normas ser
resolvido, usualmente, pelas normas de direito interno dos Estados. No caso do

Brasil, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®.

O Direito Comparado veio para oferecer alternativas ao legislador, como

afirma Rechsteiner, por exemplo:

Quando se trata de reformar a legislagdo doméstica, 0 mesmo direito
comparado revela ainda o padrdo internacional das solucdes
adotadas nos diferentes sistemas juridicos, podendo assim contribuir
para a evolucdo do direito interno. O estudo do direito comparado
promove, outrossim, a uniformizacao das leis; serve a fiscalizacao da
aplicacdo do direito ja uniformizado pelos tribunais e, finalmente,
abre para o jurista uma visédo que transcende as fronteiras do Estado
ao qual pertence (RECHSTEINER, 2007, p.45).

> DECRETO LEGISLATIVO N°79, de 15 de setembro de 1999. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DecretLegis|79.pdf> Acesso em: 10 abr. 2011

® DECRETO-LEI N° 4657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del4657.htm> Acesso em: 12 abr. 2011.
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1.1. Natureza do Sistema Internacional e fundamento de validade do Direito

Internacional e o instrumento das normas Internacionais.

A escolha da expressédo sistema internacional ndo € sem propoésito: dela
emana a nocao de participacdo, através da qual seus membros apresentam vinculos
em tudo diversos daqueles existentes em uma comunidade, onde aqueles que ali
estdo pertencem a ela. Enquanto nesta ultima transmite-se a idéia de convergéncia,
a expressdo sociedade empresta a nocdo de divergéncia fazendo-se, portanto,
necessaria a permanente construcdo de consensos, acordos, costumes e normas

para a regulacéo dos conflitos.

Em virtude dessa natureza divergente e o carater essencialmente anarquico
das relacdes transnacionais, os Estados precisam se valer de regras e principios
especificos que transmitam legitimidade e obrigatoriedade em seus acordos com 0s
demais sujeitos de direito internacional, conforme se analisa mais abaixo. Esses
sujeitos, compreendidos pelos Estados, as Organizacbes Internacionais
Intergovernamentais e, em casos particulares, os proprios individuos, sdo os
elementos que possuem capacidade juridica para contrair direitos e obrigacdes na
ordem internacional. Diferenciam-se, pois, dos atores internacionais, expressao de
sentido mais amplo, e que engloba todos os demais elementos que participam da
seara internacional, tais como, as organizacdes internacionais nao-governamentais,

por exemplo.

Outra particularidade importante das relagfes transnacionais é a auséncia de
uma entidade com jurisdicdo geral e obrigatéria para fazer valer o direito violado
entre as partes. Ou seja, a sociedade internacional carece de um tribunal ou outro
foro aos quais os sujeitos de direito internacional estejam obrigados a se reportar
para solucionar suas contendas. Toda e qualquer vinculagdo estatal, seja a
jurisdicdo de um tribunal, seja a uma norma emanada de um tratado, por exemplo,
deve passar pelo aceite expresso ou tacito do Estado’. Essa concepGdo sofre

reducdo importante no seu alcance conceitual quando diante das normas

" Exemplo emblematico é a Clausula Facultativa de Jurisdicdo Obrigatéria, integrante do Estatuto da
Corte Internacional de Justica.



17

imperativas de direito internacional geral — as normas de jus cogens, que veremos

adiante.

Tragcadas essas consideracdes, que ressaltam o carater adverso das relacdes
transnacionais, € preciso arguir sobre como as normas de Direito das Gentes
preponderam em tal cenario. Para a doutrina internacionalista, o desvendar dessa
questdo € teoricamente simples. Para autores como Haroldo Valladdo, Oscar
Tenorio, Hildebrando Accioly, Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva, Celso D.
Albuquerque Mello, Vicente Marotta Rangel, Cachapuz de Medeiros, Mirtd Fraga e
Valério de Oliveira Mazzuoli, como nos ensina Mazzuoli, as razdes juridicas capazes
de explicar o porqué da aceitacdo e obrigatoriedade do Direito Internacional por
parte da sociedade internacional emanam “do entendimento de que [esse] direito [...]
se baseia em principios juridicos alcados a um patamar superior ao da vontade dos
Estados, mas sem que se deixe totalmente de lado a vontade desses mesmos
Estados” (MAZZUOLLI, 2007, p. 79). Trata-se de uma teoria objetivista temperada e
gue presta homenagem a regra pacta sunt servanda, ou seja, o tratado faz leis entre
as partes e deve ser cumprido de boa-fé pelos contratantes.

Ao lado da teoria objetivista temperada, a doutrina elenca outras duas
correntes que propugnam explicar o fundamento juridico das normas de Direito

Internacional: a) a doutrina voluntarista ou subjetiva; e b) a doutrina objetivista.

a) Doutrina voluntarista ou subjetiva: para os adeptos dessa corrente, 0
fundamento do Direito Internacional decorre da vontade, do consentimento, ou
ainda, do arbitrio comum dos Estados. A critica que se faz a essa corrente doutrinal
baseia-se no questionamento sobre como um novo Estado, que venha a surgir na
sociedade internacional, pode estar vinculado as regras costumeiras e mesmo a
tratados, sendo que da elaboracéo deles ndo tomou parte com o seu consentimento.
Além disso, por essa teoria, um Estado poderia a seu bel-prazer se desvincular de

uma obrigacgao internacional sem qualquer tipo de responsabilidade;

b) Doutrina objetivista: essa corrente, vertente mais radical da teoria objetivista
temperada, explicada algumas linhas acima, leciona que o fundamento de

obrigatoriedade do Direito Internacional, nas palavras de Oliveira Mazzuoli
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(2007, p. 76), advém “da existéncia de principios e normas superiores aos do
ordenamento juridico estatal”. Essa concep¢do engloba a nocdo de
sobrevivéncia dos Estados na ordem internacional. Assim, o fundamento das
normas internacionais esta além da vontade dos Estados. Esse fundamento
ancora-se na realidade internacional, nos fatos sociais, enfim, nos valores
objetivos preexistentes. A critica reside justamente no radicalismo aqui
exposto que simplesmente elimina por completo a validade do voluntarismo

Estatal dentro da sociedade internacional.

A abordagem que cada Estado adota em relagéo ao Direito Internacional leva
em consideracdo fatores histéricos, culturais e sociolégicos. Um Estado com
passado colonial certamente sera mais propenso a dar suporte a legitimidade das
normas internacionais que garantam a efetividade dos principios da ndo intervencéo
e da autodeterminacao dos povos, por exemplo. Além disso, € muito comum notar a
variacdo da postura dos Estados conforme o contexto e o0 caso concreto
apresentado. Assim, um Estado contrario a intervencdo nos assuntos internos de
outro podera vir apoiar uma coalizdo de forcas contra este Estado em casos em que
o mesmo haja levado adiante politicas que incorram em grave desrespeito aos

direitos humanos, como, por exemplo, o genocidio.

A variacdo da abordagem dos Estados, em relacdo ao Direito Internacional,
ocorre, ainda, em situacdes ndo tao Obvias e que requerem andlises mais
sofisticadas. Essa variacdo € muito freqtiente em relacéo as politicas de comércio
internacional, entabuladas pelas nacdes, as quais por inUmeras vezes prestam
homenagem a critérios essencialmente ideoldgicos. A codificacdo do Direito
Internacional €, em suma, o fenbmeno pelo qual a sociedade internacional se
mobiliza para positivar os costumes e principios do Direito Internacional, visando dar

maior previsibilidade as relacfes entre os sujeitos de Direto das Gentes.

E a partir desse esforco de codificacdo que surge em 1969°, a Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Conhecida como “lei dos tratados”, “codigo dos

tratados” ou ainda “tratado dos tratados”, essa Convencdo € um dos documentos

8 Promulgada no Brasil por meio do Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009.
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mais importantes ja concluidos na histéria do Direito Internacional Publico. A regra
pacta sunt servanda encontra-se positivada neste tratado no artigo 26, que estipula:
“Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé”. A
nocéo da prevaléncia das normas de Direito Internacional sobre as de Direito Interno
encontra-se sedimentada no artigo 27 da Convencéo: “Uma parte ndo pode invocar
as disposicoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.
Também se subentende, conforme endossa a doutrina internacionalista, que uma lei
de direito interno posterior ndo deve contrariar as disposicdes de um tratado em

vigor, muito menos os principios e normas de jus cogens.

Em relacdo a essas normas imperativas de direito internacional geral (jus
cogens) importa afirmar que sdo normas que se sobrepdem a autonomia da vontade
dos Estados e ndo podem ser derrogadas quer por tratados, quer por costumes ou
por principios gerais de Direito Internacional (MAZZUOLI, 2007, p.117). A titulo de
exemplificacdo, e o rol aqui apresentado ndo se pretende exaustivo, constituem
normas internacionais de jus cogens: o principio da autodeterminacdo dos povos, a
proibicdo da guerra de agressado, do genocidio, da escravidao e da discriminacéo
racial. Assim, qualquer tratado ou norma de direito interno que viole esses
postulados, deve ser considerado nulo de pleno direito. Nesse espirito, dispbe o

art.53 da Convencéao de Viena de 1969:

Art. 53. E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral.
Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de
Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogacdo € permitida e que sO poder ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.

Ademais, as normas imperativas de direito internacional geral que venham a
existir e que eventualmente entrem em conflito com um tratado ja existente, devem
prevalecer sobre este que sera considerado nulo e se extinguira, conforme
determina o art. 64 da citada Convencéo de Viena. O fundamento de legitimidade e
validade das normas de jus cogens, portanto, encontra-se alicercado em sua

inderrogabilidade. Em suma, essas normas séo, basicamente, os fundamentos da
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ordem publica internacional aos quais os Estados sdo compelidos a respeitarem em

favor de uma previsibilidade e ordem minimas nas rela¢des transnacionais.

1.2. Duas correntes: monismo e dualismo

Para uma analise pertinente e adequada deste topico, convém elucidar como
se da o conflito entre as regras de Direito Internacional e as de Direito Interno. Esse
€ um dos problemas mais delicados e controvertidos, uma vez que o fundamento
atribuido ao Direto Interno influi decisivamente na posicdo eventualmente adotada.
Para facilitar a compreensédo das abordagens existentes sobre o tema, a doutrina

delimita duas grandes correntes: a) a teoria dualista; e b) a teoria monista.

Assim, a teoria dualista prescreve serem a ordem juridica internacional e a
ordem juridica interna dois universos independentes, estanques. Ou seja, 0s dois
sistemas se constituiriam em circulos meramente contiguos, que ndo se interceptam.

Para seus defensores:

[...] o direito internacional e o direito interno s&o dois sistemas
distintos, dois sistemas independentes e separados, que nao se
confundem. [...] Num caso se trata de relacBes entre Estados,
enquanto no outro as regras visam a regulamentagéo das relacdes
entre individuos (SILVA e ACCIOLY, 2002, p. 64).

Ademais, os tedricos defensores da corrente dualista diferenciam o
fundamento de validade que obriga as partes na ordem internacional daqueles que
obrigam aos individuos no interior de um Estado. Para eles, conforme ja elucidado
acima, o Direito Internacional emana da vontade soberana de um conjunto de
Estados, ao passo em que, no ambito interno, as normas de Direito Interno sé&o
impostas verticalmente, pelo Estado na sua condicéo de legislador, obrigando todos
0os suditos no interior de suas fronteiras. Portanto, para obrigar aos cidadaos,
continuam esses tedricos, a norma de Direito Internacional teria de passar por uma
transformacdo, ou seja, ser internalizada através de um rito legislativo préprio,

transformando-se em direito interno.

Por outro lado, para os defensores da teoria monista, a vontade dos Estados

ndo é um fim, mas apenas um meio; um instrumento. Esses tedricos preconizam a
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existéncia de uma norma superior. Accioly assim delimita esse entendimento: “[...]
em principio, o direito € um s6, quer se apresente nas relacdes de um Estado, quer
nas relagdes internacionais” (SILVA e ACCIOLY, 2002, p. 65). Portanto, os monistas

aceitam a tese fundamental de que “o direito € um s6” (Idem).

Complementando os doutrinadores ja citados, o professor Valério de Oliveira
Mazzuoli (2007, p. 58) explica:

O monismo tem como ponto de partida ndo a dualidade, mas a
unidade (ou unicidade) do conjunto das normas juridicas, internas e
internacionais. O Direito Interno e o Direito Internacional sdo dois

ramos do Direito dentro de um s6 sistema juridico.

Ademais, em relacdo a validade e vinculagdo das normas de Direito
Internacional no ambito interno, os monistas entendem que elas se aplicam
diretamente na ordem juridica dos Estados, independentemente de qualquer
processo constitucional de incorporagdo, adocado ou transformacdo das normas
internacionais, encartadas em tratados ou outros instrumentos formais de Direito
Internacional. Para os monistas, as normas internacionais estao aptas, por natureza,
a disciplinar quaisquer relacdes entre os individuos. No entanto, para esses mesmos
tedricos, 0 mesmo ndo se aplica as normas internas em relagdo aos fatos
internacionais. O Direito Interno, portanto, retiraria seu fundamento de validade do

Direito Internacional.

Essa tese da incorporacdo automética encontra-se albergada nos
ordenamentos juridicos de paises como a Franca, a Bélgica e a Holanda. Ou seja,
nas palavras de Mazzuoli (2007, p. 59), “0s compromissos exteriores assumidos pelo
Estado passam a ter aplicacdo imediata no ordenamento interno do pais pactuante”.
Tal ndo é verdadeiro enquanto sob a égide da teoria dualista, haja vista que para
surtir efeitos, a norma internacional deve ser recepcionada pelo ordenamento interno

por meio de um processo legislativo especial.

A primazia das normas internacionais sobre o ordenamento juridico interno

dos Estados ja foi objeto de apreciacdo por parte da Corte Permanente de Justica
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Internacional. Em parecer de 1930, ela declarou: “E principio geralmente
reconhecido, do direto internacional, que, nas relacfes entre poténcias contratantes
de um tratado, as disposi¢cdes de uma lei interna ndo podem prevalecer sobre as do
tratado”. Esse entendimento foi consagrado pela Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, em seu artigo 27, citado acima, mas que, em virtude de sua
relevancia, tornamos a transcrever: “Uma parte ndo pode invocar as disposicfes de

seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

O sistema juridico brasileiro encara as normas de Direito Internacional sob o
enfoque dualista moderado. Apesar de a Constituicdo Federal ser silente quanto a
essa tematica, o Supremo Tribunal Federal tem exigido, apés a aprovacao pelo
Congresso Nacional e a respectiva troca dos instrumentos de ratificacdo, seja o
tratado internacional promulgado através de um decreto de execucado presidencial.
Dessa forma, ao exigir outras providéncias legislativas internas, além do aceite
internacional do tratado, o STF assume a posicao dualista moderada, haja vista que

a Suprema Corte distingue os dois sistemas juridicos (um externo e outro interno).

O Brasil ratificou a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados®, com
reservas aos artigos 25 e 66 do citado normativo. O artigo 25 preconiza a
possibilidade de aplicacédo provisoria do tratado, enquanto ndo entrar em vigor, caso
os Estados pactuantes assim acordarem ou se o tratado assim o prever. O Poder
Legislativo se manifestou contrario a esse dispositivo haja vista que, sob a égide da
Constituicdo Federal, seria impossivel as disposi¢cdes de um tratado vigorarem sem
o referendum do Congresso Nacional. O artigo 66, por sua vez, permite que
qualquer parte signatéria de um tratado possa submeter as controvérsias em relacao
a interpretacdo ou aplicacdo de um dado tratado a Corte Internacional de Justica, ou

outras instancias internacionais previstas da Convencéao.

Ante o exposto, é importante mencionar o tratamento constitucionalmente

assegurado as normas sobre direitos humanos. A CF, no § 3° do art. 5°, na redacao

° DECRETO N° 7.030, de 14 de Dezembro de 2009. Disponivel  em:
<www?2.camara.gov.br/legin/fed/decret/2009/decreto-7030-14-dezembro-2009-597745
publicacaooriginal-120532-pe.html> Acesso em 12 de abr. 2011.
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dada pela Emenda Constitucional n°45%, de 2004, estabelece que “os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Assim, essas
normas, obedecido o rito estabelecido, passam a gozar de status constitucional,

posicionando-se no mesmo plano hierarquico das demais normas constitucionais.

Em relagdo ao disposto, lecionam os doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (PAULO V; ALEXANDRINO, M., 2008, p. 104):

Significa dizer que seus termos deverdo ser respeitados por toda a
legislacdo infraconstitucional superveniente, sob pena de
inconstitucionalidade; além disso, somente poderdo ser modificados
segundo o procedimento legislativo rigido [...] observada, ainda, a
limitacdo estabelecida pelo art. 60, § 4° da Lei Maior (clausulas
pétreas).

Todavia, mesmo recebendo o status de norma constitucional, o sistema
juridico brasileiro permite que as normas do tratado, devidamente internalizadas,
possam sofrer alteracdes e inclusive serem revogadas. Ou seja, podem
ulteriormente serem declaradas inconstitucionais caso ofendam os valores
constitucionais gravados como clausulas pétreas, nos termos do 8§ 4° do art. 60 da

CF.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 também acresceu um § 4° ao artigo 5°
da Carta Magna, com a seguinte redacédo: “O Brasil se submete a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo”. Essa
disposicéo é, na realidade, um abrandamento da nocdo de soberania do Estado —
um dos postulados do Direito Internacional moderno cuja origem remonta aos
tratados que possibilitaram a Paz de Westfalia, em 1648, e que colocaram um fim a
Guerra dos Trinta Anos travada entre os Reinos Catolicos e 0os Reinos Protestantes,
situagcdo em que se reconheceu e se delimitou as no¢des de soberania estatal e
Estado nacao.

1 EMENDA COSNTITUCIONAL N° 45, de 30 de dezembro de 200. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm> Acesso em 12 de abr. 2011.
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O TPI tem competéncia para julgar, em carater complementar as jurisdicfes
dos Estados signatarios, os crimes de genocidio, os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e o crime de agressao de um pais contra o outro. Como dito, essa
competéncia da Corte Internacional ndo se sobrepde a jurisdicdo penal dos Estados
soberanos. Assim, o TPI, estabelecido pelo Estatuto de Roma, “destina-se a intervir
somente nas situacdes gravissimas, em que o Estado soberano se mostre incapaz
ou sem disposi¢ao politica para processar os crimes apontados no referido estatuto”
(PAULO V; ALEXANDRINO, M., 2008, p. 105).

Apesar das diversas controvérsias suscitadas em torno da
inconstitucionalidade de algumas das disposi¢cdes do Tratado de Roma, dentre as
quais a previsado de pena de prisdo perpétua (art. 77), o Brasil assinou o estatuto em
07 de fevereiro de 2000, tendo sua aprovacgao congressual consagrada pelo Decreto
Legislativo n°112, de 06 de junho de 2002. Por sua vez, o Presidente da Republica
promulgou o texto internacional através do Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de
2002, e a publicacdo no Diario Oficial da Unido deu-se um dia depois, quando se

iniciou sua vigéncia interna.

Em relacdo ao processo de incorporacdo dos tratados ao ordenamento
juridico interno, importa mencionar o inciso VIl do art. 84 da CF, que estabelece ser
competéncia privativa do Presente da Republica a celebracdo de tratados,
convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Apés
a celebracdo do tratado, é competéncia privativa do Congresso a sua aprovacao,
levada a cabo por meio da edicdo de um decreto legislativo (art. 49, |, da CF). O
decreto legislativo, cuja aprovagédo congressual exige maioria simples dos votos dos
membros de cada casa (Senado Federal e Camara dos Deputados), ndo esté sujeito
ao veto ou sancédo do Presidente. Finalizando o processo, e para que tenha eficacia
interna, é necessario que seja dada publicidade a norma que estd sendo
internalizada, realizada através de um decreto do Presidente da Republica. E esse

decreto que promulga o tratado.

A excecdo dos tratados sobre direitos humanos que, conforme ja explicado
sdo submetidos ao rito das emendas constitucionais e, apds isso, sdo incorporados

com status hierarquico de norma constitucional, os demais tratados que venham a
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ser promulgados sdo incorporados ao ordenamento interno com status de lei
ordinaria federal. Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal ante ao
reiterado siléncio da Carta Magna nesse mister. E essa a situacdo da Convencéo
Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Isso significa que
essas normas podem ser ulteriormente ter sua aplicacdo afastada pela edicdo de
uma lei ordinaria — incluindo medidas provisorias -; e podem ser objeto de controle
de constitucionalidade perante o nosso Poder Judiciario no ambito do controle
abstrato ou do controle incidental™’.

1.2.1. O Brasil e o Direito Internacional Publico e Privado e sua moderna

nocédo de Direito Transnacional

Para Hildebrando Accioly (2008, p.7), o Direito Internacional Publico ou
Direito das Gentes “é o conjunto de principios ou regras destinados a reger 0s
direitos e deveres internacionais, tanto dos Estados ou outros organismos analogos,

qguanto dos individuos.

O direito internacional publico regula a convivéncia entre as soberanias e os
entes internacionais (regula relacdes juridicas transnacionais), enquanto o privado
regula os conflitos de leis no espaco. O direito internacional privado entrega ao

aplicador da lei a legislacao nacional de regéncia.

Ha dupla adjetivagdo — o problema da denominagdo “publico” € que a
expressao é redundante (quando se da o segundo adjetivo, é porque o primeiro nao
foi suficiente para caracterizar — todo direito internacional € publico, ainda que tenha
como objeto relacbes privadas). Direito Internacional s6 existe um: Direito

Internacional Publico. Entdo, pode-se dizer com tranquilidade: Direito Internacional.

' Em relacdo a isso, ver a elucidativa ementa da ADIMC 1480/DF, rel. Min. Celso de Mello,
04/09/1997, que trata dos tratados internacionais comuns, e ndo dos que sejam aprovados na forma
do § 3° do art. 5° da CF. Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/742038/medida-
cautelar-na-a-io-direta-de-inconstitucionalidade-adi-mc-1480-df-stf> Acesso em: 9 abr. 2011. E
ainda:Constituicdo Federativa do Brasil de 1988: Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica: VIII - celebrar tratados, convengBes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional; Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional,
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No caso do direito internacional privado, o direito, na realidade, € direito interno e

publico.

A diferenca estd no “internacional’. Ndo é o “publico” ou “privado” que vai
fazer a diferenca. “Direito internacional” ja encerra a natureza da disciplina “Direito

Internacional Publico”.

“O direito Internacional privado € ramo do direito publico interno que regula o

conflito de leis no espago”. *?

Hans Kelsen ja entendia que os grandes principios do Direito Internacional
Privado emanam do Direito Internacional Publico, como a aplicacdo das leis de
outros Estados, a vedacdo ao questionamento de validade de atos praticados por
outros Estados dentro de sua jurisdicdo e o reconhecimento da validade dos direitos
adquiridos no estrangeiro sob a égide da lei local. (DOLINGER, 2008 p.11.)

“Clovis Bevilaqua e Rodrigo Otavio consideram o Direito Internacional Privado
como disciplina autbnoma” (DOLINGER, 2008, p.12).

Ha vérias outras definicbes, de acordo com os diferentes autores. Partindo,
porém, da definicdo supra, definimos a ciéncia do Direito Internacional Publico como
0 conjunto de principios e teorias, que inspiram e orientam a elaboracéo das normas
internacionais, destinadas a reger os direitos e deveres dos Estados e outros
organismos andélogos resultando em principios gerais para as relacdes dos

individuos.

N&o existe dependéncia do Direito Internacional Privado quanto ao Direito
Internacional Publico, tendo surgido primeiro o Direito Internacional Privado nas
relacdes entre cidades da Itdlia no século XIV. E mesmo anteriormente ja eram
formuladas as regras precisas e técnicas que os Tribunais aplicam até hoje para
solucionar os conflitos de leis, época aquela em que os Estados ainda nao se

haviam constituido e a noc&o de soberania ainda ndo se formara.

2 TOLEDO JR, T. Direito Internacional. Aula ministrada na UNICEUB, 27 fev. 2008.
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Existem, sim, afinidades entre as duas disciplinas juridicas, ambas voltadas
para questdes que afetam os mudltiplos relacionamentos internacionais, uma
dedicada as questbes politicas, militares e econdmicas dos Estados em suas
manifestagbes soberanas, a outra concentrada nos interesses particulares, dos
quais os Estados participam cada vez mais intensamente. Ambas as disciplinas tém
sido objeto de reciproca colaboracdo por Juristas de todo o mundo, para ambas tém
sido elaborados tratados e convengdes por organismos Internacionais e regionais, e

os "principios gerais de direito reconhecidos pelas nac6es civilizadas”. =

O Direito Internacional Privado, concebido de forma ampla, ocupa-se da
nacionalidade, da condicao juridica do estrangeiro, do conflito de leis e de jurisdi¢ao.
Desenvolveu-se com base na necessidade de se forjarem critérios para determinar o
direito a ser aplicado a relacdes juridicas estabelecidas entre sujeitos que pertencem

a sistemas juridicos distintos.

No Reino Unido e nos Estados Unidos, o objeto de estudo do Direito
Internacional Privado restringiu-se ao conflito das leis. Nos demais paises, porém,
seu escopo é mais abrangente e as matérias versam as diversas implicacdes
decorrentes das relacbes entre os sujeitos privados, das quais o Estado nao
participa na qualidade de ente soberano. Diferentemente do Direito Internacional
Pablico, o Direito Internacional Privado € regido por normas compulsorias,
estabelecidas pelos Estados na condicdo de superioridade hierarquica e nao é
condicionado a vontade dos agentes. Do Direito Internacional Privado decorre ainda
0 comparatismo juridico, que cuida de relacionar, cotejar e classificar as distintas
“familias juridicas”, na expressdo de René David, como a common law e a civil

Law.'*

O Direito Internacional Publico, o Direito Internacional Privado e as relacdes
internacionais ndo se confundem. Para Marcelo D.Varella "a diferenca esta

essencialmente no objeto de estudo. No direito internacional publico, a preocupacao

BOLIVEIRA, Luiz Andrade. Direito Internacional Privado. Disponivel em:
<www.loveira.adv.br/material/st.htm > Acesso em: 06 abr. 2011 e KELSEN, Hans in: DOLINGER,
Jacob. Direito Internacional privado: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.11.

“FONTOURA, Jorge.Direito Internacional Publico. Disponivel em: <
http://docs.google.com/viewer?a=v&g=cache:dzALS1CQ8b8J > Acesso em: 07 abr. 2011.
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esta no direito que regula as relacdes entre os Estados ou entre os Estados e outros
atores internacionais. O direito internacional privado é voltado para as relacées entre
particulares, tais como: contratos entre empresas ou solugcdo de conflitos sem a
presenca do Estado. Enquanto a area das relagBes internacionais tem como
principal objeto de estudo as relagcfes politicas, econdémicas, culturais e outras entre
os diversos atores internacionais, transnacionais, sua dindmica e 0s regimes

internacionais de negociacao” (VARELLA, 2009, p.1-2).

Modernamente, leciona Jacob Dolinger que a interagdo entre o Direito
Internacional Publico e o Direito Internacional Privado € tanta que "Philip Jessup”
desenvolveu a nocao “Transnational Law” (Direito Transnacional), fundindo o Direito
Internacional Publico, o Direito Internacional Privado e novos campos do direito nao
enquadrados em qualquer uma destas tradicionais disciplinas (DOLINGER, 2008,
p.11-12).

No mesmo sentido:

O conceito de Direito Transnacional € empregado para caracterizar
qualquer matéria juridica que transceda aos limites de um Estado.
Destarte, abrange o direito internacional publico,0 direito
administrativo e penal internacional e ,particularmente o direito do
comércio internacional,inclusive a Lex Mercatoria.O termo criado por
Philip Jessup ,até hoje ndo obteve aceitacdo geral na doutrina
(RECHSTEINER,2007, p.38-42).

Portanto ,apesar de nao ter aceitacdo geral na doutrina hoje em dia fala-se
mais em “Direito Transnacional” do que ‘“Internacional’, cabendo as nacdes
cooperarem para 0 seu desenvolvimento e resolverem os diversos conflitos da

maneira mais justa e apaziguadora possivel, tendo em vista seu objeto ja descrito.
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2. SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

De acordo com Paul Beamount e Peter Mceleavy as origens do “Sequestro”
Internacional de Criangas ndo podem ser facilmente atribuidas a uma causa ou a um

evento; Como mostra o original logo abaixo:

The origins of International child abductions cannot readily be
attributed to any one cause or event; each parental removal or
retention is different, turning on its individual facts. It may be stated
with some certainty probability that the problem is primarily one of the
late twentieth century, and as such is associated with certain socio-
legal and socio related to determining socio-legal and technical
developments. (BEAUMONT e MCELEAVY, 1999 apud Dyer Report
18 et seq.)®®

Com a movimentacdo das pessoas, eleva-se o niumero de casamentos e
relacionamentos internacionais. Conjuntamente a isso, sdo a vinda de rupturas,
crises nas estruturas de familias tradicionais, em particular o grande namero de

divércios conforme apontam Beaumont e Mceleavy: (1999, p. 2)*

[...] this includes and increases in individual mobility, as well as the
possibility corresponding rising number of international marriages and
relationships in this together; they are coming from ruptures, crises in
traditional family structures, particularly the large number of divorces.
Finally, on a purely legal level, one must not overlook the absence of
any viable legal remedy.

O numero de casamentos entre brasileiros e estrangeiros tém aumentado
com o passar dos anos. (vide tabela ao final deste item, com dados do IBGE de
2004 até 2008).

15 “ps origens do ‘Sequestro’ Internacional de Criancas ndo pode ser facilmente atribuida a uma
causa ou a um evento; cada mudanca ou retencdo pelos pais é diferente, tornando cada fato
individual. Tem-se verificado com certa probabilidade que o problema é principalmente tardio ao final
do século XX, e é relacionado com determinacdo sécio-legal e desenvolvimento técnico” (Traducao
nossa)

'®|sto inclui e faz aumentar em uma mobilidade individual, assim como a possibilidade correspondente
elevando-se o nimero de casamentos e relacionamentos internacionais. Conjuntamente a isso, sdo a
vinda de rupturas, crises nas estruturas de familias tradicionais, em particular o grande nimero de
divércios. Finalmente, em um nivel puramente legal, ndo se deve ignorar a auséncia de qualquer
remédio juridico viavel.” (Tradugcé@o nossa)
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Jacob Dolinger (2005, p. 236-237) em “A Crianca no Direito Internacional’
também salienta este ponto, “inclusive o volume de nascimentos de criancas
resultantes de ligacbes extra - matrimoniais, que também resultam em grande

crescimento de deslocamentos e retencdes”

A advogada Chyntia Barcellos explica em um dos seus artigos que:

[...]a problematica do Sequestro internacional de criangas
particularmente no Brasil limita-se no conflito de competéncia quando
a Justica Comum defere a guarda do(s) filho(s) menor(es) ao pai ou
mde ou parente proximo que aqui reside, legitimando ao
sequestrador a guarda do filho, como ocorreu no caso aqui relatado
ao final. “A Convencdo da Haia utiliza duramente o termo
seqlestrador para identificar aquele que traz ou mantém ilicitamente
os filhos menores em outro pais, que ndo seja a residéncia habitual
da criagga, violando as leis de seu pais de origem (BARCELLOS,
2009)".

Lembrando que alguns paises preferem tratar o termo como abducéo.

Por outro lado, afirma a advogada ja citada que:

[...] peca também nosso pais pela morosidade do sistema judiciario
gue leva anos para decidir as A¢bes de Busca e Apreensdo de
Menores, permitindo que a crianca seja adaptada aqui e distanciada
do pais aonde nasceu e viveu com ambos os pais até certa idade.
Sobretudo, o0s governos nacional e o internacional ndo podem
priorizar as questdes diplomaticas em detrimento da real vontade e
bem estar do menor. Buscando decidir a vida e o destino de uma
crianca sem levar em conta os principios fundamentais de protecéo
do menor, ou seja, sem fazer pequenas perguntas como: 0 que sera
o melhor para ele e o0 que realmente aquela crianca
deseja?”’(BARCELLOS, 2009).

Inclusive o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 16, traz o
direito de opinido e expressao como um dos direitos de liberdade da crianca e do

adolescente.'®

17SEQUE'STRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS, MUITO ALEM DE UM PROBLEMA
DIPLOMATICO E LEGAL ENTRE PAISES. Disponivel em: http://iwww.lex-
net.com/comunidade/descricaoartigo.cfm?artigo=69 >. Acesso em: 10 de ago. 2010, as 14 horas.

18 ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE: Art. 16. O direito & liberdade compreende os
seguintes aspectos:
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Embora o Brasil tenha adotado a traducdo da Convencdo da Haia de 1980
para "Sequestro internacional de criangas", ndo se trata precisamente do Sequestro
tal como o conhecemos no Direito Penal. Trata-se, isto sim, de (a) um deslocamento
ilegal da crianca de seu pais e/ou (b) a sua retencéo indevida em outro local que ndo

0 da sua residéncia habitual.

Nos paises de lingua inglesa utilizou-se o termo "abduction", que significa o
traslado ilicito de uma pessoa (no caso, uma crianga) para outro pais mediante o
uso de forca ou fraude. A versdo francesa da Convencdo adota o termo
"enlevement"”, que significa retirada, remocdo. Em Portugal o termo foi traduzido
para "rapto”, o que tem cabimento na legislacdo portuguesa, mas nao na brasileira,
onde se optou pela utilizagdo do termo "Sequestro” o que, por ndo corresponder ao
tipo previsto em nossa legislagéo civil ou penal, tem causado certa perplexidade
entre os operadores do Direito e mesmo um pouco de incompreensdo no plano
interno (DOLINGER, 2005, p.236).

Normalmente tem-se que as escolhas que definem o trato e a criagdo de
quaisquer criangas sao atributos inerentes aos pais, a quem cabe, em paridade, o
exercicio do poder familiar em relagdo aos filhos. Ocorrendo divergéncias quanto
aos rumos que devem ser dados a vida destas criancas e adolescentes, o Poder

Judiciario deve ser acionado.

Quando os conflitos paternos configuram lides, em Estados de Direito, devem
ser levadas a apreciacdo do Poder Judiciario, uma vez que vedados a autotutela e o

exercicio arbitrario das proprias razoes.

H& muito tempo, os atores da comunidade internacional conviviam com
conflitos causados por pais que, visando exercer com exclusividade o direito de
guarda e tentando suprimir a influéncia do outro genitor sobre a prole comum,

transferiam os filhos para outros paises, onde, distorcendo os fatos, logravam

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios ressalvados as restricdes legais; Il -
opinido e expressdo; lll- crenca e culto religioso; IV- brincar, praticar esportes e divertir-se; V -
participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacao; VI - participar da vida politica, na forma
da lei; VII - buscar refligio, auxilio e orientagédo.
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decis@es judiciais que conferiam aparéncia legal as situagdes ilicitas criadas, dando

fim permanentemente aos direitos do genitor ludibriado.

Assim, a efetividade da justica, aliada ao principio do interesse superior da
crianca, serviu de tema para que se firmasse, em 1980, na cidade da Haia, a
Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, cuja
natureza € de norma-quadro de cooperacdo juridica internacional, justamente por

estabelecer obrigacées reciprocas entre os Estados-Partes.™*

A Convencdo da Haia, segundo informe explicativo de Elisa Pérez-Vera
(magistrada e professora espanhola), relatora da convencéao, verificou certa tenséao
existente entre o desejo de amparar as situacfes de fato alteradas pelo traslado ou
a retencdo ilicitos de uma crianca e a preocupacao de respeitar as relagdes juridicas
sobre as quais podem repousar tais situacdes (PEREZ-VERA, 1982). *°

Neste sentido, pondera a relatora, que “o equilibrio consagrado pela
Convencao é bastante fragil. E explica que a Convencao nao se refere ao fundo do
direito de guarda, mas resulta no fato de qualificar como ilicito o traslado ou a
retencdo da crianca e esta condicionado a existéncia de um direito de guarda que da

um conteudo juridico a situacdo modificada pelas acdes que se pretende evitar.”

Salienta, ainda, a relatora que “o problema abordado pela Convencéo da Haia
adquire grande importancia pela possibilidade que tem os particulares de
estabelecer vinculos, mais ou menos artificiais”(sdo palavras dela), de competéncia
judicial. Com efeito, acentua por esse caminho que o particular pode alterar a lei

aplicavel e obter uma decis&o judicial que lhe seja favoravel.?

' HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Disponivel em: <http:/hech.e-
vision.nl/upload/expl28s.pdf> Acesso em: 14 de outubro de 2010.

%0 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Sequestro internacional de criangas. Brasilia, 2009. Disponivel
em: < http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplatelmagemTextoThumb.aspx?idConteudo=113473&
ordenacao=1&id_site=4922 >. Acesso em: 15 de set. 2010. 15:00.
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Tabela 1 — Casamento entre brasileiros(as) e estrangeiros(as)®*

Nacionalidade de homem Nacionalidade da mulher
Ano Brasileiro Estrangeiro Ano Brasileira  Estrangeira
2004 799.369 5.001 2004 803.222 1.522
2005 828.164 5.008 2005 832.305 1.533
2006 882.674 5.498 2006 886.775 1.777
2007 909.855 5.549 2007 913.785 1.847
2008 953.627 5.763 2008 957.508 2.022

2.1. Natureza do Problema

Com o inicio da aplicacdo da Convencéo da Haia foi comumente notavel que
0S pais seriam 0s maiores sequestradores, tendo em vista quanto ao acordo de
divércio, e descontentes com a atribuicdo da guarda concedida a mae. Como

Beaumont e McEleavy abordam (1999, p. 3-4)%* :

"When work began on the Child Abduction Convention it was
commonly perceived that parental abductions were perpetraded by fathers

1 Fonte: IBGE, 2004-2008.

22 “«Quando o trabalho com a Convencao sobre Seqliestro Internacional de Criangas teve inicio foi
comumente notavel que os pais seriam 0s maiores sequestradores, tendo em vista quanto ao acordo
de divorcio, e descontentes com a atribuicdo da guarda concedida a mée.”(traducao nossa)
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dissatisfied with an access award they had or were about to receive in a divorce
settlement”.

Porém, posteriormente, o sequestro tem acontecido por mées que tenham se
mudado ou viajado para o exterior com autorizagdo do pai da crianca, mas
subsequentemente desejavam retornar ao pais de origem, mantendo a crianca
consigo, por motivos profissionais, familiares etc., tanto das mé&es que ndo se
conformavam por ndo terem recebido a posse e guarda. E o que traz a doutrina
britnica a seguir:

(...)"Wrongful removals and retentions are now more
likely to be brought about by mothers who may have moved
abroad with the father of their children but who subsequently
wish to return to their country of origin. “(BEAUMONT e
MCELEAVY, 1999, p. 3-4).

O numero de Estados-partes, por si mesmos, ndo pode ser tomado como
anico arbitrario do sucesso, devendo ser levado em consideracdo o numero de
peticdes devolvidas, assim como os voluntarios e compulsdrios retornos. Do mesmo
modo, consideradamente tem-se tido um critério mais subjetivo; percebe-se também

o notavel efeito da Convencdo em deter Sequestros e assegurar o bem-estar da
crianga. Cite-se a referida doutrina inglesa:

“Nevertheless, the number of States parties on its own cannot
be taken as the sole arbiter of success. Consideration must
also be given to the number of return petitions and Access
applications, as well as the proportion of voluntary and
compulsory returns. Similarly, regard must be had to more
subjective criteria; notably the effect of the Convention in
deterring abductions and in securing the welfare of
children”(BEAUMONT e MCELEAVY, 1999, p. 4)*

2 “porém, tem sido frequente o sequestro, por mies que tenham se mudado ou viajado para o

exterior com autorizacdo do pai da crian¢ga, mas subsequentemente desejavam retornar ao pais de
origem, mantendo a crianca consigo, por motivos profissionais, familiares etc. tanto daguelas que nao
se conformavam por néo terem recebido a atribuicdo da posse e guarda.” (traducéo nossa)

24No entanto, o nimero de Estados - partes por si mesmos ndo podem ser tomados como Unicos

arbitrarios do sucesso. Deve ser levado em consideracdo ao nimero de peticées devolvidas e o
acesso a formularios, tanto como o0s voluntarios e compulsdrios retornos. Do mesmo modo,
consideradamente tem-se tido um critério mias subjetivo; Notavel o efeito da Convencao em deter
sequestros e assegurar o bem estar da crian¢a.” (traducdo nossa)
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Como conclusédo sobre a natureza do problema do Sequestro Internacional de
Criancas, Paul Beaumont e Peter McEleavy apontam que o estereétipo da nao
custddia pelo pai € desesperador para conseguir alcancar um contato permanente
com a crianga, sendo ele prestativo para leva-la ao exterior pareceria esconder a
verdade. Na maioria dos casos, “sequestradores” agora mantém o direito de guarda
em respeito a mudanca ou retencdo da crianca e os “raptadores” sdo como sao
sendo mais provavel serem maes do que pais. Além disso, a necessidade de as

criancas serem devolvidas poderia ser menor. Tem-se o original:

(...)The stereotype of a non-custodial father so desesparate to have
permanent contact with his children that he is willing to take them
abroad would no longer ap.ear to hold true. In most instances
abductors are just as if not more likely to be mothers than the
fathers.”It is unclear what precise effect this will have on the children
involved, although one might suggest that if the bond between them
and the abductors is greater the wrongful act will cause less harm.
Furthermore, it might also be the case that for the children
themselves the necessity of being returned is lessened.”

Em relagao a isso Jacob Dolinger afirma:

Dolinger (2005, p. 242) afirma que fendbmeno do Sequestro do préprio filho ndo é
somente pelo pai ou pela mae, pode ser também por um tutor, o problema central é
determinar a prioridade entre o beneficio da crianca e o cumprimento rigoroso do

que foi judicialmente estabelecido.

Mesmo que a Convencédo da Haia ndo seja perfeita, Adair Dyer afirma que é
uma das melhores alternativas a autodefesa que costumava imperar nos casos da
espécie, com consequéncias perigosas e prejudiciais a crianga, que muitas vezes
era mantida longe de atividades sociais normais, movida de cidade em cidade,

matriculada em escolas variadas e com utilizacdo de nomes ficticios. Por mais

> «(...) O esteredtipo da ndo custddia pelos pais é desesperadora para ter contato permanente com

esta crianca que ele é prestativo para leva-los ao exterior pareceria ndo longe para segurar a
verdade. Na maioria dos casos, “sequestradores” agora mantém o direito de guarda em respeito a
mudanca ou retencao da crianca e 0s “raptores” sdo como s&o, sendo mais provavel serem maes do
gue pais. Nao esta claro o efeito preciso que isso tera sobre as criangas envolvidas, embora se
pudesse sugerir que, se o vinculo entre eles e os abdutores fosse maior o0 ato ilicito causaria menos
danos. Além disso, poderia também ser o caso que para as proprias criangas a necessidade de ser

devolvido ficaria menor. (tradu¢édo nossa)
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imperfeito que seja, um tratado multilateral como a Convencdo da Haia de 1980
insere os Estados em um regime internacional de localizacdo e avaliacdo da real
situacdo da crianca, que deverd ser restituida ao Estado de residéncia habitual.
Eventual decisdo diversa devera ser objeto de esclarecimentos e fundamentada no
primado do superior interesse da crianca. (DYER, A. 2000, p. 1-15 apud MESSERE,
2005, p. 81)

Acontece que seu texto oculta a sistematicidade, em virtude da melhor técnica
juridica, uma vez que apoia, por um lado, previsdes que estabelecem o0 suposto
dever de as Autoridades Centrais providenciarem e garantirem o retorno imediato do

menor ao pais requerente, por exemplo,o art.1° da Convencao:

Artigo 1° - A presente Convengao tem por objetivo:

a) assequrar 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. (grifo nosso)

E por outro, determinados artigos da Convencao prevéem hipéteses em que
tal devolucdo ndo deve ser ordenada, em razdo das peculiaridades do caso
concreto, chocando-se com preceitos fundamentais da Constituicdo Federal, por

exemplo, os artigos 12 e 13:

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

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo
apos expirado o periodo de 1 ano referido no paragrafo anterior,
devera ordenar o retorno da crianc¢a, salvo quando for provado que a
crianca ja se encontra integrada no seu novo meio.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido tiver razbes para crer que a crianca tenha sido levada para
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outro Estado, poderd suspender o processo ou rejeitar o pedido para
0 retorno da crianca.

Artigo 13 - Sem prejuizo das disposi¢cfes contidas no artigo
anterior, a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido
ndo é obrigada a ordenar o retorno da crianca se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retorno provar:

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

b) que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno,
ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer
outro modo, ficar numa situacgéao intoleravel. (grifo nosso)

Um dos principais objetivos da Convencéo € a celeridade para repor a crianga
seu status quo anterior ao da retencdo indevida e nesse sentido ha que ser
encarado com granussalis a observacéo da excec¢do relativa a integracdo da crianca

em seu novo meio. O que ndo se pode é permitir que o processo tenha tramitacdo

demorada, de modo a premiar o infrator que, de forma contraria a lei, retirou a

crianca do seu centro de convivéncia, que é sua residéncia habitual.

A obrigacdo de retorno da crianga nédo poderia ser absoluta sob pena de
frustrarem-se os proprios direitos e interesses da crianca. Por esse motivo, a
Convencao previu excecfes a essa obrigacdo de retorno, que vém delineadas nao
apenas nesse art. 13, como também no art. 20 da Convencado, 0s quais serao
tratados especificadamente no item trés do presente trabalho. Considera-se,
portanto, desobrigado o juiz ou autoridade do Estado-requerido, de determinar o

retorno da crianca.?®

2.2. Protecdo a Crianca quando o retorno da mesma ao pais de residéncia

pode acarretar dano

?® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf>
Acesso em: 18 mar. 2011
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Embora a Convencdo presuma que o retorno da crianca/adolescente
ilicitamente transferido ou retido em local diferente daquele de sua residéncia
habitual seja a medida que melhor atende aos interesses das criangas (art. 227,
CF/88), o proprio texto convencional estabelece expressamente algumas excec¢des a
sua aplicacéo, como a comprovacao de riscos fisicos ou psiquicos graves a crianca
caso seja determinado seu retorno ou a verificagdo de que a crianca atingiu idade e
grau de maturidade que possibilitem a consideragdo de suas opinides e ela
manifeste a vontade de nao retornar. A aplicacdo dessas excecdes €, todavia,
restrita e deve ser analisada a luz das circunstancias apresentadas pelo caso

concreto.dm20

Os autores do livro The Hague Convention On International Child Abduction
descrevem que a Comissado Especial de Novembro de 1979, resultou em um
sucesso parcial de uma politica publica. Trazendo propostas a Convencédo do
Sequestro Internacional de Criancas que tentavam inserir uma clausula de ordem
publica, mas foram rejeitadas, embora tenha sido decidido fazer referéncia ao

principio no relatério.

Conforme o original:

(...) The special Commission of November 1979 resulted in a partial
success for public policy. The two proposals which attempted to insert
a public policy clause were rejected, although it was decided to make
reference to the principle in the report. This left the then article 12(1)
(b) the result of a fragile compromise (BEAUMONT e MCELEAVY,
1999, p.135).%"

Ainda de acordo com o0s autores britanicos, a excecdo nao se aplica
simplesmente porque o retorno seria colocar a crianga em situagéo de desvantagem
educacional ou financeira, mas sim de dano fisico ou psicologico. “It was further held

that the exception would not ap.ly simply because the return would place the child at

2l«A Comissdo Especial de Novembro de 1979 resultou em um sucesso parcial de uma politica
publica. As duas propostas tentaram inserir uma clausula de ordem publica, foram rejeitadas, embora
tenha sido decidido fazer referéncia ao principio no relatério. Isto deixou o artigo, entédo, 12 (1) (b)
como resultado de um fragil compromisso.” (tradugdo nossa)
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an educational or financial disadvantage.””(BEAUMONT e MCELEAVY, 1999,
p.136).

Apenas algumas alteragcfes relativamente pequenas foram feitas durante o
século XIV, além de ser renumerado como artigo 13 (1) (b), duas menores, mas
Uteis, as mudancas foram feitas para realinhar o texto inglés mais de perto com a
conjuncdo francesa. A ligacdo fisica e o dano psicologico e mudou de

substancial,para com a qualificacdo mais intensa.

(...)Only relatively small amendments were made during the XIV th
session apart from being renumbered as article 13(1) (b),two minor,
but useful changes were made to realign the english text more closely
with the french.The conjunction linking physical and psychological
harm was changed from ‘and’ to ‘or’ while ‘substantial’ was replaced
with the more intensive qualifier ‘grave (BEAUMONT e MCELEAVY,
1999, p.137)%

(...)Two versions of public policy were presented: A traditional clause
and a more restrictive provision allowing the return of a child to be
refused where it would be manifestly incompatible with the
fundamental principles of the law relating family and children in the
state addressed.(BEAUMONT e MCELEAVY, 1999, p.137)*

Nesse sentido, Dolinger ( 2005, p.250) sustenta que “a devolucdo da crianca
ndo deve ser vista como principio absoluto, eis que sofre exce¢cdo sempre que o
interesse maior da crianca ditar diversamente, pois como se |é no preambulo da
Convencao, ela se baseia na filosofia de defender os interesses das criancas dos
efeitos maléficos de um deslocamento ou de uma retencao indevidas, o que admite
a possibilidade de uma retencdo que deva ser tratada diversamente, como nas
hipoteses enumeradas no artigo 13 da Convencao”.

2Bap excecdo nao se aplica simplesmente porque o retorno seria colocar a crianga em situacao de
desvantagem educacional ou financeira, mas sim de dano fisico ou psicolégico.” (traducéo nossa)

#«Apenas algumas alteracdes relativamente pequenas foram feitas durante o século XIV, além de ser
renumerado como artigo 13 (1) (b), duas menores, mas Uteis, as mudancas foram feitas para
realinhar o texto inglés mais de perto com a conjuncédo francesa. A ligacao fisica e o dano psicolégico
e mudou de substancial, para com a qualificacdo mais intensa.”(traducdo nossa)

*Duas versdes de politicas publicas foram apresentadas: uma clausula tradicional, e uma disposicéo
mais restritiva permitindo o retorno de uma crianca para ser recusada quando seria manifestamente
incompativel com os principios fundamentais do direito relativos a familia e filhos no Estado
requerido(traducdo nossa).
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Artigo 13 - Sem prejuizo das disposi¢des contidas no Artigo anterior,
a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido nao é
obrigada a ordenar o retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou
organismo que se oponha a seu retorno provar:

a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a
pessoa da crianca ndo exercia efetivamente o direito de guarda na
época da transferéncia ou da reten¢do, ou que havia consentido ou
concordado posteriormente com esta transferéncia ou retencéo; 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 situagéao intoleravel.

Dolinger (DOLINGER, 2005, p.251) segue afirmando que:

Provavelmente ndo haja consequiéncia pratica, mas distingue a
primeira e a segunda parte do artigo supracitado: nas hipéteses em
gue a pessoa encarregada da guarda nao estava efetivamente no
seu exercicio e na hipétese da possibilidade de grave risco para a
criangca em ser enviada de volta, a convencgéo diz que o juiz do pais
solicitado ‘is no tbound nést pas tenue’, ou seja: ndo esta obrigado a
devolvé-la, enquanto na parte final, caso a crianga, ao completar a
maturidade suficiente, se recusa a voltar ao pais de onde foi retirada

Nas varias hipéteses em que paises contratantes verifiguem os
casos de aplicacdo do artigo 13 e 20 da Convencéo,seus tribunais
ndo estdo impedidos de determinar a devolucdo da
crianca.Normalmente , o pedido de devolucédo da crianca ao pais de
onde foi retirada devera ser apresentado as autoridades judiciais ou
administrativas do pais onde a crianga se encontra,antes de
decorrido um ano do deslocamento de sua residéncia habitual,caso
este prazo for ultrapassado,as autoridades detreminardo sua
devolucéo a ndo ser que ela ja esteja adaptada ao novo ambiente.

Se o genitor que requereu a devolugdo da crianga que |he foi retirada
encontra-se agora em outro Estado, a devolucdo ndo se fard ao
Estado onde a crianca tinha sua residéncia habitual
anteriormente,mas ao Estado onde o requerente vive atualmente.”

A Convencao pode ter sido construida sobre a premissa de que 0s raptos sao
prejudiciais, mas foi reconhecido em uma fase inicial que, em certos casos, um

restabelecimento do status quo ante poderia por em risco uma crianga.
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Sendo o objetivo da Convencao o retorno da crianca ao seu pais de origem,
em regra, ele devera ser sempre determinado pelo juiz ou autoridade processante,
nos termos do art. 12, j& analisado. O art. 13 concentra as excec¢fes, ou seja,
aqueles casos em que o0 juiz poderd recusar o retorno. Trata-se de artigo
considerado polémico e ja foi objeto de inumeras discussdes em seminarios
internacionais. O assunto foi debatido longamente no seminario internacional

realizado pela Conferéncia da Haia no México, em dezembro de 2004. **

Segundo consta do Relatério de Elisa Perez Vera, na ocasiao das discussoes,
dois elementos estavam invariavelmente presentes em todos os casos examinados,

0 gque, de certo modo, tornava 0s casos mais ou menos semelhantes:

1) Estamos confrontados em cada caso com a remogdo de uma
crianca de seu ambiente habitual, no qual a sua guarda foi confiada
ou legalmente exercida por uma pessoa natural ou juridica.
Naturalmente, a recusa em recolocar a crianga no seu proprio
ambiente, apds uma estada no exterior a que a pessoa que exercia o
direito de guarda consentiu, deve ser colocada na mesma categoria.
Em ambos os casos, o resultado €, na verdade, 0 mesmo: a crianca
é retirada do seu ambiente social e familiar, no qual sua vida vinha-
se desenvolvendo. Ainda, neste contexto, o tipo de titulo legal que
subjaz o exercicio do direito de guarda, acima dos interesses da
crianca, desde se existente ou ndo a decisdo sobre a custddia, de
forma a ndo alterar a realidade sociolégica do problema.

2) Segundo, a pessoa que remove a crian¢a (ou que € responsavel
pela sua remocdo, onde o ato de remocao é realizado por um
terceiro), espera obter o direito de custddia das autoridades do pais
para o qual a crianca foi levada. O problema entdo relaciona a
pessoa que, falando em termos gerais, pertence ao circulo familiar
da crianca. Realmente, na maioria dos casos, a pessoa referida é o
pai ou a mée.

No entanto, essa obrigacdo de retorno da crianca nao poderia ser absoluta
sob pena de frustrarem-se os proprios direitos e interesses da crianca. Por esse
motivo, a Convencédo previu excegcbes a essa obrigacdo de retorno, que vém

delineadas ndo apenas nesse art. 13, como também no art. 20 da Convencao.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Convencdo da Haia. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf>.
Acesso em: 10 de ago. 2010. 14:00
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Considera-se, portanto, desobrigado o juiz ou autoridade do Estado-requerido
de determinar o retorno da crianca, quando a parte que se oponha ao seu retorno

provar que:

1) a pessoa ou entidade requerente ndo exercia efetivamente o direito de

guarda na época da transferéncia ou retencéo (art. 13, a, primeira parte);

2) essa pessoa ou entidade havia consentido ou concordado posteriormente

com essa transferéncia ou retencéo(art. 13, a, segunda parte);

3) haja um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de

ordem fisica ou psiquica (art. 13, b, primeira parte);

4) que haja um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar numa situacao

intoleravel (art. 13, b, segunda parte);

5) quando a prépria crianca se opuser ao retorno e, pela sua idade e
maturidade, a autoridade se convencer de que deva levar em consideracdo a sua
opinido (art. 13, § 29);

6) quando o pedido de retorno da crianga, ainda que esteja de acordo com o
art. 12, ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com

relacdo a protecao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais (art. 20).

No entanto, é de todo aconselhavel, sempre que possivel, a oitiva da crianca,
pois nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre devera
preponderar o interesse da crianca. Claro que tal oitiva ha de ser feita com grande
cuidado, pois devemos lembrar que a crianca que foi deslocada ilicitamente esta em
contato com o sequestrador, com quem pode desenvolver vinculos afetivos mais
fortes do que com aquele que legitimamente postula o retorno, haja vista que este foi

irregularmente privado do convivio com a crianca.

[..JEm la primera parte del presente Informehemos comentado
ampliamente la justificacion, el origen y el alcance de las
excepciones previstas em los articulos analizados. Por tanto aqui nos
limitaremos a formular algunas consideraciones respecto a su tenor
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literal. Em términos generales, hay que insistir en que las
excepciones previstas em los dos articulos em cuestion no son de
aplicacion automatica em el sentido de que no determinan
forzosamente el no retorno del menor; por el contrario, la naturaleza
misma de estas excepciones estriba en dar a los jueces la posibilidad
- no de imponer les la obligacién- de denegar dicho retorno em
CIERTAS CIRCUNSTANCIAS.*

Por una parte, se trata de situaciones en las que el que tenia a su
cargo a la persona del menor no ejercia efectivamente el derecho de
custodia em el momento del traslado o del no retorno. EI Convenio
no incluye ninguna definicion de lo que cabe entender por "ejercicio
efectivo" de la custodia, pero la disposicion se refiere de forma
expressa al cuidado de la persona del menor; asi pues, si se
compara el texto com el de la definicibn del derecho de custodia
recogida em el articulo 5, se puede llegar a la conclusiéon de que
existe custodia efectiva cuando su titular se encarga del cuidado dela
persona del menor, incluso si no conviven, por razones plausibles em
cada caso concreto (enfermedad, estancia de estt]dios,etc)33

Las excepciones previstas e la letra b se refieren a situaciones em
las que la sustraccion internacional de un menor ha tenido realmente
lugar pero em las que su retorno seria contrario a su interés, tal como
se entiende en este subapartado. Cada uno de los términos
utiizados em la disposicion refleja el delicado compromisso
alcanzado em el transcurso de los trabajos de la Comision especial y
gque se mantu vos in cambios; por consiguiente, no se pueden
deducir, a contrario, interpretaciones extensivas del rechazo, durante
el Decimo cuarto periodo de sesiones, de propuestas encaminadas a
incluir uma referencia expresa a la imposibilidad de alegar esta
excepcion cuando el retorno del menor pudier a perjudicar sus

%2« Na primeira parte do presente relatério discutiram extensivamente justificativa, a fonte e extensdo
das excecdes previstas nos artigos analisados 13 e 20. Entdo, aqui vamos limitar fazer algumas
consideracbes em conta a sua redacdo. Em termos gerais, devemos insistr em que
excec¢des nos dois artigos em causa ndo sdo auto-executaveis no sentido de que eles determinam
ndo necessariamente o regresso da crianga, para em contrapartida, a natureza destas
excecbes € dar aos juizes a possibilidade - ndo impor a obrigacdo, de recusar o retorno em
determinadas circunstancias.” (traducao nossa)

%3“por um lado, estas situagdes, 0 que era cobrado para a pessoa crianca nao €, de fato, exercido o

direito de guarda no momento da remocdo ou de ndo retorno. A Conven¢do nédo inclui nenhuma
definicdo do que se entende por "exercicio efetivo" de guarda, mas a disposicdo refere-se
explicitamente o cuidado com a pessoa da crianca, assim, portanto, se compararmos o texto com a
definicdo de custédia no artigo 5 °, pode chegar a conclusdo de que existe a guarda real quando o
titular é responsavel por cuidados com a pessoa da crianga, mesmo se coexistem, de forma plausivel,
em cada caso (a doenca, estudos, etc...)” (traducdo nossa)



44

perspectivas econémicas o educativas (VILLEDA, M. F. et. al.
2007, p. 50)*

De qualquer modo, essas excecbfes devem ser analisadas sempre
restritivamente, sob pena de desnaturar-se o préprio objetivo da convencédo. Por
exemplo, h4 que se ter uma extrema certeza do risco que estaria submetida a
crianca em caso de devolucéo, ndo bastando a simples alega¢ao do "sequestrador”,

bem como esse risco seja completamente provado.

2.3. Protecao da Crianca no Brasil e nos Estados Unidos

A protecdo da crianga tem sido sem duvida alguma, a &rea que mais
ocupou a Conferéncia Permanente de Direito Internacional Privado da Haia,
havendo sido produzidas trés Convencfes sobre prote¢cdo: em 1902
aprovou a Convencao para regular a Tutela de Menores; em 1961 aprovou
a Convencdo concernente a Competéncia das Autoridades e a Lei Aplicavel
em Matéria de Protecdo de Menores, e em 1996, a Convencdo sobre:
Jurisdicdo, Lei Aplicavel, Reconhecimento, Execucdo e Cooperagdo com
Relagdo a Responsabilidade Paternal e Medidas para Protecdo de
Criancas. A segunda convencdo veio para substituir a primeira e a terceira
visou a substituir a segunda (DOLINGER, 2003, p.119).

O exame da Convencdo de 1996 revela as influéncias que sofreu da

Convencdo da ONU sobre Protecdo da Crianca, e aponta as modificagbes
introduzidas em relacédo a Convencédo da Haia de 1961.

A Convencdo de 1996 fixa, em termos de direito internacional privado, a
jurisdicdo competente e a lei aplicavel para a tomada de medidas necessarias a
protecdo da pessoa e da propriedade da crianca, determina a lei aplicavel a
“responsabilidade parental”, isto €, a toda gama de relacdes entre pais e filhos,
tradicionalmente conhecida como patrio poder, determina o reconhecimento e a

execucdo das medidas de protecdo em todos os Estados contratantes, e estabelece

$As isencOes previstas na alinea b referem-se a situagdes em que o rapto internacional de uma
crianca realmente aconteceu, mas quando 0 seu retorno seria contrario ao seu interesse, basta como
é entendido na presente subseccdo. Cada um dos termos utilizados na disposicdo reflete o
compromisso delicado alcancado no decurso do trabalho e a Comissdo Especial manteve-se
inalteradas, portanto, ndo pode ser, em sentido inverso as interpretacdes extensivas durante a
décima quarta sessao das propostas para incluir uma referéncia expressa a impossibilidade de
reivindicar a isengdo quando o retorno for menos susceptivel de prejudicar suas perspectivas
econOmicas ou educativas.”(traducdo nossa)
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normas sobre a cooperacao entre as autoridades dos Estados contratantes quando

necessaria,para alcancar os objetivos pretendidos pela convencéo.

As medidas de protecdo podem versar a atribuicdo, exercicio, término ou
restricio da responsabilidade parental, direitos de guarda, tutela, curatela,
designacéo de representante da crianca, colocacdo da criangca sob os cuidados de
uma familia substituta (foster family) ou de uma instituicdo, supervisdo dos cuidados

dirigidos a crianca.

As convencdes da Haia de 1961 e de 1996, ao fixarem a competéncia da Lei
do foro da autoridade judiciaria competente, rompem com o direito internacional
privado tradicional, que trabalha com a dissociacdo das competéncias judiciaria e
legislativa, de acordo com a qual pode ser fixada a competéncia do Judiciario de um
determinado pais e determinada a aplicacéo da lei de outro pais.

Uma explicacdo € de que a intencdo da Conferéncia da Haia foi fazer obra
pratica e nao teodrica, jA que a convencao atribui competéncia jurisdicional as
autoridades do pais mais préximo da crianca da sua residéncia habitual, ou da
jurisdicdo mais apropriada para o caso especifico, ou do pais onde a crianca se
encontra no momento, para as medidas urgentes, ou para aquelas de efeitos
estritamente territoriais resulta que as medidas tomadas pelo tribunal deverdo ser
executadas na mesma jurisdi¢cao, aplicando-se entéo a lei do foro, deixando ao juiz a
liberdade de aplicar a lei de outra jurisdicdo que tenha conexao substancial com a
situacao, se isto for recomendado para sua protecao. (DOLINGER, 2003, p.123-125)

No Brasil, como forma de defesa dos direitos da crianca e do adolescente,
esta em vigor o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem como “pilar’ a
protecao integral dos mesmos.

O ECA foi instituido em obediéncia ao art. 227 da Constituicdo Federal de
1988, a partir da Doutrina da Protecdo Integral, tem assim como pressuposto basico
a idéia de que as criancas e adolescentes devem ser considerados pessoas em
desenvolvimento, sujeitos de direitos e destinatarios de protecdo integral, como se

vé na redacéo do art. 227:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao [...]
Dessa forma, esses menores terdo seus direitos defendidos contra qualquer
tipo de agressdo. Sempre que houver ameaca ou violacdo, seja pela familia,
sociedade ou até mesmo pelo Estado, algumas medidas de protecdo deverdo ser

observadas, pois a protecao integral Ihes garante defesa ampla e irrestrita.

Com o Estatuto as criancas e adolescentes passam a serem sujeitos de
direitos, e ndo mais apenas objetos de medidas judiciais, como outrora eram

vistos.*®

Ao longo dos séculos, o direito da criangca e do adolescente vem
engatinhando para o progresso; has épocas mais remotas, a crian¢a era vista como
propriedade do chefe de familia, ndo possuia direito algum, devendo obedecer de
pronto todas as vontades do lider familiar que podia decidir sobre vida e morte de

seus filhos.3®

Em 1927, foi publicado o Decreto 17.943-A%| que veio a ser a primeira
legislacdo acerca dos menores do Brasil, chamado de Cdédigo Mello Matos. Esse
decreto trouxe diversas inovacdes como a figura do juiz de menores, centralizando
todas as decisdes referentes ao destino de menores infratores. Porém, mais uma
vez, suprimia-se a figura da familia como parte integrante e necessaria do
desenvolvimento do menor, dando-se mais importancia ao recolhimento dos

infratores como forma de proteger a sociedade do que se dedicando a resolver a

®GALAVOTTI, Naira. Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
< http://dadospessoais.net/info/protecao-integral-da-crianca-e-do-adolescente/2007-06/ >. Acesso em:
10 dez. 2010. 14:00.

% CRIANCA: Pela lei 8069/90 trata-se do individuo que possui idade até 12 anos incompletos; de 12
anos completos até 18 anos, passa-se a ser chamado de Adolescente. No presente trabalho usaram-
se as expressdes: menores e criangas, para abarcar ambos os grupos.

3 DECRETO EXECUTIVO 17.943 de 12 de outubro de 1927. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943A.htm> Acesso em: 10 dez. 2010.
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questdo. Esse pensamento passou a ser conhecido como doutrina da situacao

irregular.

N&o havia uma politica de protecdo a todas as criancas, mas sim de protecao
a propria sociedade. Sendo assim, os menores deveriam ser extirpados, retirados do
seio familiar social. Era como se a sociedade ao ver seus filhos revoltosos e
problematicos, encontrando-se em estado puerperal, decidisse ser melhor mata-los

do que manté-las e corrigi-las.

Em um segundo momento, sob forte influéncia da Igreja Catélica, comecam a
brotar novos ares no pensamento social, permitindo a estas criancas e adolescentes

adquirirem alguns direitos.

Em 1948, ap6s um periodo de guerra, majorou-se as discussdes acerca dos
direitos humanos, o que levou a ONU a publicar dois documentos de suma
importancia para o desenvolver do Direito da Crianca: a Declaracdo Universal dos
Direitos do homem, em 1948,*® e a Declaracéo dos Direitos da Crianca®®, em 1959,
que vieram a ser o ponto de partida para a doutrina da protecdo integral,
reconhecendo as criangas como sujeitos de direitos, carecedoras de protecdo e

cuidados especiais.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca estabeleceu diversos principios,
podendo-se destacar, dentre eles, o principio da protecdo especial para o
desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual e o principio a educac¢éo gratuita e

compulsoéria.

Em 1964 podemos notar um retrocesso dessa tendéncia protetora, que se
concretizou no auge do regime militar, em 1967, com a redu¢édo da maioridade penal
para 16 anos, perdurando esta até os anos de 1968, quando voltaram a maioridade

penal para os 18 anos. Acompanhando a tendéncia cresciam ao redor do mundo, as

8 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/DH8.HTM> Acesso em: 15 dez. 2010.

% DECRETO LEGISLATIVO N° 28, de 14 de setembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm> Acesso em: 10 dez. 2010.
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politicas visando resguardar os direitos da crianca, como o Pacto de Sao José da

Costa Rica, em 1969, e as Regras Minimas de Beijing em 1985.*

Em 1989, a Resolu¢cdo numero 44 da Convencdo dos Direitos da Crianca
trouxe diversas novidades para o campo legiferante. Era a primeira vez que se
adotava a doutrina da protecdo integral fundada em trés pilares principais: o
reconhecimento da condi¢cdo da crian¢ca como sendo pessoa em desenvolvimento,
desta forma, carecedor de protecdo especial, visando sempre que possivel
preservar o direito a convivéncia familiar através de garantias e deveres das nacdes
subscritoras desta convencado para assegurar os direitos insculpidos na mesma com

absoluta prioridade.

Em 1988 nascia a Constituicdo Cidada, onde podemos notar a preocupagao
com o direito infanto-juvenil nos artigos 227 e 228 desta.

A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca foi aprovada, por unanimidade,
na sessdo de 20 de novembro da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, em 1989,
depois de um arduo trabalho de dez anos de representantes de 43 paises-membros
da Comisséao de Direitos Humanos daquele organismo internacional a época em que
se comemoravam os 30 anos da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710/90, indique-se sua versao oficial,

ao dispor no art. 3.1:

"todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca.”*
(grifo nosso)

““ PROMULGADO NO BRASIL ATRAVES DO DECRETO LEGISLATIVO N° 678 DE 6 DE
NOVEMBRO DE 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>
Acesso em: 10 dez. 2010.

I REGRAS MINIMAS DAS NACOES UNIDAS PARA A ADMINISTRACAO DA JUSTICA , DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE
(REGRAS DE BEWNING) Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_al/lex47.htm>.
Acesso em 10 dez. 2010.

*? PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”™ da teoria a prética.
Disponivel  em: < http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/
Melhorinteresse.pdf >. Acesso em: 14 dez. 2010. 10:00.
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Destaque-se, especialmente, o texto original em inglés ao declarar: [...] “In all
actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best

interests of the child shall be a primary consideration.”*

O texto da Convencao, como ensina-nos o Prof. José Augusto: [...] compdem-
se de treze considerados fundamentadores e referenciais e cingliienta e quatro
dispositivos, divididos em trés partes: a Parte | (Artigos 1. © a 41), definidora e
regulamentadora, dispbe em substancia sobre os direitos da crianca; Parte Il
(Artigos 42 e 45) estabelece o orgdao e a forma de monitoramento de sua
implementacéo; a Parte Ill (Artigo 46 a 54) traz as disposi¢cdes regulamentares do

proprio instrumento. Ja o Artigo 1° da Convencao da a defini¢do juridica de crianca:

Artigo 1° — todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser
que, em conformidade com a Lei aplicavel a crianca, a maioridade seja aplicada
antes. Como se Vé, o texto, dada a grande luta ideoldgica travada, traz valvula de
escape, prevendo a possibilidade dos paises, por forca da soberania, aumentarem

ou reduzirem a idade fixada.

A gama de direitos que a Convencéo de 1989 se dispbe a assegurar é tao
variada que, visando a sua observancia, a ONU, promovendo campanha mundial de
divulgacao, sintetizou os aspectos mais importantes de cada parte da Convencao,
por exemplo, Da Parte |, destaca-se: “Quando os tribunais, as instituicdes de bem-
estar social ou as autoridades administrativas adotarem medidas concernentes as
criancas, deverdo levar em consideracdo primordial o interesse superior da crianca,

dando atencao as suas préprias opinides”.**

Estamos, portanto, diante de dois conceitos diversos: a versédo original

vinculada a um conceito qualitativo — the best interest (0 melhor intereses) - e a

3 “Em todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgdoslegislativos, o interesse superior da
crianca deve ser uma consideracao primaria” (tradugao nossa)

* VALERA Carlos Alberto. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
< http://www.modusfaciendi.com.br/eca.pdf >. Acesso em: 15 dez. 2010.
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versao brasileira dentro de um critério quantitativo - o interesse maior da crianca.
Optamos pelo conceito qualitativo - melhor interesse - considerando-se o contetdo
da Convencéo, assim como a orientagéo constitucional e infraconstitucional adotada

pelo sistema juridico brasileiro.

O Brasil incorporou, em carater definitivo, o principio do "melhor interesse da

crianca" em seu sistema juridico e, sobretudo, tem representado um norteador

importante para a modificacdo das legislagbes internas no que diz respeito a

protecao da infancia em nosso continente.
DANIEL B. GRIFFITH® informa que:

Nos Estados Unidos o principio do Best interest esta vinculado
as atribuigcbes do Juiz quanto ao parens patriae. Ele emana da
funcdo tradicional do Estado como guardido daqueles que
sejam legalmente incapazes. O poder, outrora conferido ao rei,
foi agora transferido para cada Estado. (grifo nosso)

A Suprema Corte tem reconhecido esta prerrogativa como parte de uma
tradicdo de longa data. O principio do parens patriae € particularmente relevante nas
leis referentes a guarda. A autoridade, antes inerente as Cortes de Equidade, foi

atribuida aos tribunais conforme a codificagdo de cada Estado. As Cortes detém o

dever de supervisionar o guardides e de assegurar que eles ajam no melhor

interesse de seus pupilos. Os guardides, como "oficiais” da Corte, bem como seus

pupilos, estdo sempre sob o controle desta.

Desta forma, o guardidao tem uma relacdo de subordinagéo para com a Corte,
que por sua vez, € a "guardia suprema" e detém a jurisdicdo sobre a guarda.O
guardido "é o delegado da parens patriae estadual’. Sua autoridade tem origem civil,

nao pessoal, e esta ndo pode exorbitar os limites da autoridade que o conferiu.

Griffth (1991, p. 3) informa também que o principio do Best interest foi
introduzido em 1813 nos Estados Unidos no julgamento do caso Common wealth v.

% GRIFFITH, Daniel B. The Best Interests Standard. A compariron of the stnte's parens patriae
autlrority and judicial oversigflt in best interest determinations for children and incompetent patients. In
Issues in Law and Medicine, p. 1-2.
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Addicks, da Corte da Pensilvania, onde havia a disputa da guarda de uma crianca

numa acao de divorcio em que o cénjuge-mulher havia cometido adultério.

A Corte considerou que a conduta da mulher em relacdo ao marido nao
estabelecia ligacdo com os cuidados que ela dispensava a crianca. Naquela
oportunidade, foi introduzida naquele pais a Tender Years Doctrine, a qual
considerava que, em razdo da pouca idade, a crianca precisava dos cuidados da
mae, de seu carinho e atencdo e que ela seria a pessoa ideal para dispensar tais
cuidados e assisténcia. Esta Doutrina proliferou por todo o pais, passando a vigorar
uma "presuncao de preferéncia materna”, que somente néo seria levada em conta

caso ficasse comprovado o despreparo da mae.

Destaque-se, no entanto, a 142 Emenda Constitucional americana, que, entre
outros direitos, estabeleceu a igualdade do homem e da mulher, conduziu a uma
modificacdo na orientacdo dos Tribunais uma vez que a Tender Years Doctrine dava

tratamento privilegiado a mae em prejuizo do progenitor da crianca.

Atualmente, a aplicacdo do principio do best interest permanece como um
padrdo considerando, sobretudo, as necessidades da crianca em detrimento dos

interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso concreto.

Para se promover um melhor entendimento quanto a aplicacao do principio do
"melhor interesse" no Brasil, € imprescindivel elencar as correntes juridico-
doutrinérias que existiram em relacdo a protecao da infancia em nosso pais desde o

século XIX, quais sejam:

a) a Doutrina do Direito Penal do Menor, concentrada nos Codigos Penais de
1830 e 1890, preocupou-se especialmente com a delinqiéncia e baseou a
imputabilidade na "pesquisa do discernimento” - que consistia em imputar a
responsabilidade ao menor em funcédo de seu entendimento quanto a pratica de um

ato criminoso;

b) ao Juiz era atribuida a competéncia para determinar se o jovem “era ou

ndo capaz de dolo e, para tal fim, levaria em conta a vida pregressa, seu modo de
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pensar, sua linguagem, ndo justificando basear-se apenas numa razao, obrigando-o

a pesquisar o conjunto dos elementos informadores” e

c) A Doutrina Juridica da Situacdo Irregular passou a vigorar efetivamente
entre n6s com o advento do Codigo de Menores de 1979. Esta catalogava, em seu
art. 2°, as seis categorias de situacfes especiais consideradas por Paulo Lucio
Nogueira, em citacdo de Tania da Silva*®, como "situacées de perigo que poder&o
levar o menor a uma marginalizacdo mais ampla, pois o abandono material ou moral

€ um passo para a criminalidade.”

A situacéo irregular do menor é, em regra, consequéncia da situacao irregular
da familia, principalmente com a sua desagregacdo “e a terceira ,quando as
decisbes eram tomadas em nome da lei, tantas vezes arbitrarias, foram fruto de
critérios subjetivos do Juiz, marcados pela discriminagdo, desinformacao, ou ainda,
pela falta de condi¢des institucionais que melhor viabilizassem a apreciacdo dos

conflitos. #’

A ratificacdo da Convengéo Sobre os Direitos da Crianca no Brasil, s6 veio
reforcar uma tendéncia que ja havia sido determinada pelo Legislador Constituinte
de 1988. O texto Constitucional, em especial nos artigos 227 e 228, “destruiu” a
antiga rotina das criancas em “situacdo irregular’, onde suas opinides eram
postergadas e o Estado/Juiz definia de forma absoluta, seus destinos, para a
moderna doutrina da “protecao integral”, onde, de fato, as criangcas passaram a ser
sujeitos de direitos e ndo meros espectadores dos deslindes do Estado sobre suas

vidas.

Nessa linha de pensamento, em 1990, a Lei Federal 8.069/90%, o entdo
Estatuto da Crianca e do Adolescente foi reconhecido pela ONU como uma das

“° DA SIVA, T. P. O principio do “melhor interesse” da crianca: da teoria & pratica. Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf >
Acesso em: 3 de dez. 2010.

*" PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga™ da teoria a prética.
Disponivel  em: < http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/
Melhorinteresse.pdf >. Acesso em: 03 dez. 2010. 15:00.

“® LEI ORDINARIA N° 8069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm> Acesso em: 10 dez. 2010.
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legislacbes mais modernas e avancadas de protecao a crianca e a adolescéncia. Em
13 de julho de 1990 foi criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a luz
da Constituicdo de 1988, em seu artigo 227, rompendo definitivamente com a
doutrina da situacgéo irregular e enquadrando-se na doutrina da prote¢éo integral a

crianca e ao adolescente, conforme preconiza o artigo 1° da Lei 8.069/90.

O referido estatuto nao foi elaborado somente por um seleto grupo de
especialistas como o0s codigos anteriores, mas através de um processo de
mobilizacdo politica, ética e social, com a participacdo de representantes do mundo
juridico, das politicas publicas e dos movimentos sociais. E teve como maior objetivo
assegurar a crianca e ao adolescente, por lei e por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢cfes de liberdade e de dignidade.

Em 1908 foi prolatada interessante sentenca em pedido de habeas corpus
impetrado para impedir uma extradicdo solicitada pelos E.U.A. de um pai que havia
subtraido seu filho do Estado de Massachusetts, trazendo-o para o Rio de Janeiro,
entdo Distrito Federal. A sentenca foi do juiz Anténio Pires Albuquerque. O fato
reputado ao americano Joseph W.Swan foi o de ter subtraido seu préprio filho do
poder da esposa, a cuja guarda fora confiado por sentenca da justica do estado de

Massachusetts, proferida em agéo de divorcio.

O juiz decidiu pela soltura do paciente, porque a subtracdo de menores
prevista no artigo 289 do Cdédigo Penal da época nao se aplicava a hipétese, nao
constituindo, igualmente, crime nos Estados Unidos, nem figurando entre os delitos

relacionados no Tratado de Extradicao ente Brasil e E.U.A. de 1903.

O Brasil é parte em trés convencbes que cuidam da remocao ilegal de
criancas, duas da CIDIP e uma da Haia. As convencdes interamericanas sédo a da
Restituicdo Internacional de Menores de Montevidéu aprovada em 1989, ratificada

pelo Brasil e promulgada pelo Decreto Executivo n° 1.212 de 03 de agosto de 1994

* DECRETO EXECUTIVO N° 1.212 de 03 de agosto de 1994. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d1212.htm > Acesso em: 11 dez. 2010
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e a relativa ao Trafico Internacional de Menores, do México, aprovada em 1980,
ratificada pelo Brasil, e promulgada pelo Decreto Executivo n® 2.740 de 20 de agosto
de 1998%°.

A Convencao sobre a Protecdo da Crianca, de 1989, da ONU é genérica,
programatica, determinando que os Estados-partes tomem medidas para combater a
transferéncia ilicita e o ndo retorno das criancas do exterior, enquanto que a CIDIP
(Conferéncias Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado) é
especifica, eis que por ela os Estados se comprometem a adotar medidas eficazes
para prevenir e sancionar severamente a ocorréncia de trafico internacional de
menores, devendo ser referida como fonte direta da acusacdo e razdo para
determinar a competéncia da Justica Federal (DOLINGER, 2003, p. 312-316).

O objetivo da Convencao de 1980 sobre Sequestro Internacional de Criancas
€ estabelecer procedimentos claramente definidos para o regresso imediato das
criancas que foram indevidamente removidas ou retidas indevidamente e para
fornecer um meio de dissuasédo eficaz para 0s pais que tém suas criancas
sequestradas.Infelizmente, as tendéncias atuais refletem um aumento constante no
namero de rapto parental internacional por isso, é preciso destacar a urgéncia de se
redobrar esforcos para promover o cumprimento das obrigacdes decorrentes da

Convencao e encorajar as novas nacoes a integra-la.

Desde a época que entrou em vigor nos Estados Unidos , a Convencédo tem
provado ser a ferramenta mais eficaz disponivel para o pai ou a mée deixado para
tras potencialmente se reunirem com seus filhos sequestrados. A Convencdo € um
tratado internacional que fornece um mecanismo civil para trazer 0 regresso
imediato das criangas que foram ilicitamente removida ou retida ilicitamente fora do
pais de sua "residéncia habitual" em violacdo da LBP € "direito de guarda" sob a lei
do pais de residéncia habitual, conforme seus artigos 1° e 3°. O direito de guarda

pode surgir de uma ordem judicial ou, em alguma outra forma por forca de lei.

° DECRETO EXECUTIVO N° 2740 de 20 de agosto de 1998. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2740.htm> Acesso em: 10 dez. 2010.
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Durante 0 periodo, 0s Estados Unidos experimentaram
problemas com o Brasil ao cumprir a Convencdo. Como resultado,0 USCA (U.S.
Central Authority) admite que o Brasil ndo cumpriu com a Convengao no ano fiscal
20009.

Para os casos em que as criangas e seus pais, tendo meios necessarios para
serem localizados ,a Autoridade Central Brasileira (ACB) solicitou a aplicacdo da lei
de assisténcia rapida. Em dois casos, entretanto, a aplicacdo da lei brasileira tomou
mais de seis meses para localizar as criangas, mesmo
que a LBP forneceu informacdes de endereco especifico e descricdes de residéncia
principal do TP (taking parents or persons ) e da residéncia dos membros da

familia.>?

Dolinger em A Crianga no Direito Internacional lembra que os Estados Unidos
ainda ndo haviam ratificado a Convencdo da ONU sobre Protecdo dos Direitos da
Crianca, sendo que a principal razdo que impedia os americanos de ratifica-la é a
regra que determina aos Estados-Partes garantir que ndo se imponha pena de morte
nem prisdo perpétua por crimes cometidos por criangas, ou seja, pessoas menores
de 18 anos de idade. (DOLINGER, 2003, p.108)

Os Estados Unidos sdo a Unica democracia ocidental que ndo apenas aplica
a pena capital de maneira rotineira, como também é a Unica que, sob o efeito de um
jurisdicismo estreito, casado com um individualismo moral sem freios e a um tenaz
desprezo racial, a imputa a menores, mulheres, deficientes mentais e condenados
por crimes nao violentos. Porém, por mais simbolicamente notavel que seja a
condenacdo a morte continua sendo estruturalmente marginal e funcionamento

supérflua. (Wacquant, 2007, p.72)

A Presidente do Comité dos Direitos da Crianca apelou a Somalia e aos
Estados Unidos, para que ratificassem a Convencao sobre os Direitos da Crianca

(CDC), uma vez que eram 0s Unicos paises que ndo o fizeram, entretanto com a

* REPORT ON COMPLIANCE WITH THE HAGUE CONVENTION ON THE CIVIL ASPECTS OF
INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION. Abril, 2010. Disponivel em:
<http://travel.state.gov/pdf/2010ComplianceReport.pdf > p.13-18. Acesso em: 12 mar. 2011. 15:00
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recente ratificacdo pelos Estados Unidos, resta somente a Somalia assinar. “Tendo
presentes os melhores interesses das criancas, reiteraria, com todo o respeito, o
nosso apelo a esses Estados, para que ratifiguem a Convencao sobre os Direitos da
Crianga”, disse Yanghee Lee perante a Terceira Comissédo da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas®®. O tratado é o primeiro instrumento internacional juridicamente
vinculativo a incorporar todos os direitos humanos — civis, culturais, econémicos,

politicos e sociais — dos jovens com menos de 18 anos.>*

A Convencao da Haia, de 19 de Outubro de 1996, Jurisdi¢do, Lei Aplicavel,
Reconhecimento, Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade
Parental e Medidas para a Protecdo das Criancas foi recentemente ratificada pelos
Estados Unidos, no dia 22/10/2010.>

Independentemente de dispositivo convencional, tem sido sustentado
gue a pena de morte de jovens praticada nos Estados Unidos viola o
direito internacional costumeiro.

Em trabalho critico sobre a situacdo da infancia nos Estados Unidos,
Sanford J.Fox, professor de direito do Boston College Law School, na
época presidente do Comité de Direitos Humanos da American Bar
Association(ABA) a Ordem dos Advogados dos Estados Unidos,
publicado em 1997 no Family Law Quarterly, uma das inimeras
publicacbes académicas da ABA revela que os Estados Unidos
apresentam graves deficiéncias nos programas de salude e habitagéo
de sua populacéo infantil.

Fox sustenta que, "quando n&o houver dispositivo legal na legislacdo
interna americana para fundamentar determinada pretenséo, visando
proteger uma crianca de algum mal, deverd ser fundamentada no
direito internacional, considerando, inclusive a possibilidade de a
crianca recorrer aos 6rgdos da Organizacdo dos Estados Americanos
gue controlam e julgam questdes de direitos humanos nos paises
das Américas. O autor defende a tese de que as corte americanas
deveriam interpretar o direito americano no sentido de fazé-lo

®2 SOMALIA E ESTADOS UNIDOS DEVERIAM RATIFICAR A CONVENCAO SOBRE DIREITOS
DAS CRIANCAS. Disponivel em: <http://www.unric.org/pt/actualidade/29551-somalia-e-estados-
unidos-deveriam-ratificar-a-convencao-sobre-os-direitos-da-crianca> Acesso em: 12 dez. 2010

°% TRATA-SE DE NOTICIA PUBLICADA NO SITE “CRIANCA A TORTO E A DIREITO". Disponivel
em;

< http://criancasatortoeadireitos.wordpress.com/tag/convencao-dos-direitos-da-crianca >. Acesso em
29 dez. 2010. 18:30.

>4 DEPARTAMNTEO DE ESTADO AMERICANO. Disponivel em:
<http://www.state.gov/secretary/rm/2010/10/149860.htm >. Acesso em : 27 jan. 2011. 21:00.
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coincidir com — e ndo violar— os parametros internacionais”
(DOLINGER, 2003, p.109-110).

Os Estados Unidos apresentam o paradoxo de ser uma nacdo que venera as
criangas, mas que nao conta com uma politica de educacédo e apoio as familias, na

avaliacdo de Wacquant (2007, p.93).

Em maio de 2002, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas realizou uma
sessdo especial dedicada as criangcas, com 0 objetivo de capacitar os
lideres presentes a respeito do progresso efetuado desde a aprovacao da
convencdo, em 1989, e visando incentivar os governos a reafirmar seu
compromisso relativo a melhorar o bem-estar de todas as criangas. Quatro
temas foram abordados, sendo: promover vidas sadias; prover educacédo de
qgualidade para todos; proteger as criangcas contra abusos, exploracdes e
violéncias e combate ao virus do AIDS. ( DOLINGER, 2003, p.111)

A aprovacao de um documento final foi dificultada por inGmeras objec6es
levantadas pela delegacdo norte-americana. Compromissos tiveram que ser
feitos no sentido de omitir do documento que a Convencédo sobre os Direitos
da Crianca é a expressdo autorizada destes direitos, 0 que os Estados
Unidos ndo podiam assinar, por ndo terem até entdo ratificado a
Convencdo. Se opuseram a qualquer texto que proibisse a pena de morte
em casos de criminosos menores, 0 que provocou forte reacdo de muitos
paises. (DOLINGER, 2003, p.112)
Para o presidente do Comité dos Direitos da Crianca da International School
Psychology Association, Stuart N. Hart “os melhores interesses da crianca € um
conceito maravilhoso, mas uma frase vazia em demasiado numero de tribunais

neste pais e através do mundo”. (DOLINGER, 2003, p.111)

2.3.1 O ECA e a Convencéao Internacional dos Direitos da Crianga

Verifica-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cadigo Civil de
2002 respeitaram o espirito da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca
(CIDC) e da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga ao repetir parte de seu
contetdo, por vezes, e quando isso ndo ocorre garantindo que os preceitos de

ambas fossem respeitados.

Vejamos um exemplo do que foi dito acima mediante a comparagao entre o
art. 6° da CIDC e o art. 7° do ECA, respectivamente, ambos versando sobre o direito

da vida:
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Art.6°:

1- Os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito

inerente a vida.

2- Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianca.

Art. 7° A crianca e 0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condicbes dignas de existéncia.

O artigo 6° da CIDC salienta a existéncia do direito a vida, frisando a
importancia da sobrevivéncia e do desenvolvimento da crianga. O art. 7° do ECA,
por sua vez, além destes, menciona também a salde e a necessidade de politicas

publicas que assegurem o nascimento e o desenvolvimento com dignidade.

A diferencga entre ambos decorre principalmente do fato da Convencéao ter por
escopo a enunciagdo de uma norma com a fungcéo de ser uma diretriz (uma norma
de cunho genérico), através da qual cada Estado que a ratifique fiqgue obrigado a
adequa-la a sua realidade, a sua legislacéo e a sua cultura. Isto porque ndo ha como
uma convencao internacional englobar todas as peculiaridades e os valores dos
paises que objetivam assina-la e ratifica-la, razdo pela qual essa pormenorizacédo

fica a cargo daqueles.”

De acordo com o ECA, a crianca e o adolescente ndo podem ser tratados
como objetos passivos de intervencdo da sociedade, da familia e do Estado, e sim
como sujeitos com direito a liberdade, dignidade e respeito. Entretanto, € dever de
todos, zelar pela prioridade absoluta da crianca e do adolescente, assegurando o

exercicio de todos os seus direitos e a satisfacdo de todas as suas necessidades.

®  PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE. Disponivel em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/tesesabertas/0510661 07 cap_02.pdf>. Acesso em: 29 dez. 2010. 18:45.
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A crianca, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tem o direito
de ser protegida desde a barriga da mae para ser gerada com saude e seguranca.
Os amparados pelo ECA tém direito de se expressar, de terem uma religido, de se
divertirem e, principalmente, de serem educados por uma familia, de preferéncia a
natural, cabendo ao governo garantir o apoio as familias com dificuldades

financeiras.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € uma lei moderna e eficiente, que
veio a proteger integralmente a crianga e o adolescente, assegurando-lhes todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, conforme o principio da dignidade
da pessoa humana disposto no inciso lll, artigo 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que deveréo ser respeitados, prioritariamente, pela
familia, sociedade e Estado, sob pena de responderem pelos danos causados. O
seu total rompimento com a doutrina da situacao irregular acarretou na protecéo
integral de todas as criancas e adolescentes, independentemente de estarem ou nao

em situacgéo irregular.

Com a criagdo do ECA, ndo existem mais menores irregulares e sim sujeitos
de direitos com idade inferior a 18 anos (excepcionalmente a 21 anos), dotados de
igualdade e dignidade, que, como pessoas em desenvolvimento, necessitam de todo
0 aparato dos diversos setores da sociedade, sejam eles governamentais ou nao,
para que a efetivacdo do alcance de suas garantias legais seja alcancada, garantias
essas, dotadas de absoluta primazia sobre quaisquer outras, conforme acima

exposto.*®
2.3.2. Principio do melhor interesse da crianca
Segundo o entendimento do constitucionalista Luis Roberto Barroso:

O principio do melhor interesse da crianca teve sua origem na
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, adotada pela
Organizacdo das Nag¢fes Unidas — ONU no ano de 1959. O principio
do melhor interesse da crianca deve ser regularizado nas
verdadeiras necessidades da crianca envolvida. O bem-estar da

® MPMG Juridico. Ano Il — Edicdo Especial. Outubro, 2007. Disponivel em:
< http://www.modusfaciendi.com.br/eca.pdf >. Acesso em: 16 dez. 2010. 11:00.
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crianca deverd ser garantido, deixando qualquer interesse relativo
aos pais para o segundo plano. Ou seja, 0 interesse da crianca
devera se sobrepor ao de seus pais.”’

O principio do melhor interesse da crianca tem como fundamento as
mudangas que vem ocorrendo dentro do instituto familiar, colocando em destaque o
companheirismo e o afeto. Recebendo o menor, uma maior atencdo perante a
familia, tendo ainda a sociedade uma preocupacédo com relacdo ao menor, por este
ser incapaz, nao tendo como conduzir sozinho o caminho a trilhar para sua propria
vida, necessitando o menor de certos cuidados especiais, por estar formando sua
personalidade, podendo sofrer danos impossiveis de virem a ser reparados,
refletindo por toda sua vida, pois ainda ndo possui sua capacidade de agir

maduramente.

Tratando desta situacdo de “desvantagem”, por estar passando pela formacao
de personalidade, o Direito viu-se compelido a criar formas viabilizadoras deste
intento. O conjunto de leis, visando a protecao integral da infancia, contagiou a
legislacdo brasileira com o principio do melhor interesse da crianca, devendo ser
observado sempre, principalmente no que diz respeito a relacdes familiares que a
envolva. Nota-se, entdo, que a afetividade e o melhor interesse da crianca sao
aspectos indissociaveis, jA que se sabe que toda crianca precisa de afeto para
desenvolver-se moral, espiritual e socialmente, e isso ela encontrara na familia, que
€ um grupo social fundado essencialmente no amor. No Direito de familia esse
principio ja é observado pela jurisprudéncia nos casos que envolvem a guarda da

crianca.®

O artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz a seguinte redacéo,

gue fundamenta os interesses da crianca:

> PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA<www.congressovirtualmprj.org.br/site/uploads/condicoes.doc/
http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/39/60 >. Acesso em: 05 abr.
2011. 15:00.

% FREITAS , Joycemara Cristina Sales de. e SILVA, Taind Morais da. A socioafetividade, suas
peculiaridades e a emenda constitucional n°45/2004. < http://www.ambitojuridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6052 > Acesso em: 03 abr. 2011. 19:00.
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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 saude, a alimentagédo, a educacéo, ao

by

esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

De modo que, como assegurado em lei, a criangca e 0 adolescente nao
necessitam simplesmente do material para formacédo de sua personalidade, como
também necessitam de dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar, para

um crescimento saudavel.

Encontramos ainda, no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, mais um
fundamento para o principio do melhor interesse da crianca, ao expor o dever da
familia, Estado e sociedade, de assegurar a crianca “com absoluta prioridade” os

direitos enunciados.

Ensina Ana Carolina Teixeira sobre o Estatuto da Crianca e Adolescente, que
este é formado pelos “principios do melhor interesse, paternidade responsavel e
protecdo integral, visando conduzir o menor a maioridade de forma mais
responsavel, constituindo-se como sujeito da propria vida”. Tendo este principio, ndo
s6 a funcdo de encontrar solugbes para os conflitos, mas também, de buscar meios

dessas solucdes encontradas, sairem da teoria para valer na préatica.>

O Principio do melhor interesse é abarcado pela Convencéo Internacional dos

Direitos da Crianca em seu art. 3° in verbis:

1- Todas as acbes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgéaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da criancga. (grifo nosso)

2- Os Estados - Partes comprometem-se a assegurar a crianga a
protecdo e o0 cuidado que sejam necessarios ao seu bem-estar,
levando em consideracdo os direitos e deveres de seus pais, tutores
ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa

*® CAMPELO, Vinicius Espindola. Principios Norteadores Da Responsabilidade Parental. Disponivel
em: < http://www.webartigos.com/articles/53963/1/PRINCIPIOS-NORTEADORES-DA-
RESPONSABILIDADE-PARENTAL/paginal.html#ixzz1CG70f7kr >. Acesso em 25 fev. 2011. 17:00.
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finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas.

3- Os Estados - Partes certificar-se-d4o0 de que as instituicbes, os
servicos e 0s estabelecimentos encarregados do cuidado ou da
protecdo das criancas cumpram os padrdes estabelecidos pelas
autoridades competentes, especialmente no que diz respeito a
seguranca e a saude das criangas, ao nimero e a competéncia de
seu pessoal e a existéncia de supervisao adequada.

Nota-se no artigo acima transcrito a preocupacéo do legislador em inserir a
crianca como meta principal das acdes publicas ou privadas a serem executadas,
isto €, antes da implementacdo das ditas acdes ha que se considerar se ela esta
protegida (como sujeito de direitos que €), se 0s seus interesses estdo sendo de fato

respeitados.

Ressalta-se ainda, a necessidade dos Estados-Partes - ai entendidos os seus
agentes, no caso brasileiro, por exemplo, os conselheiros tutelares, os promotores,
0os meédicos, as assistentes sociais, 0s juizes, enfim todos aqueles que de algum
modo desempenham atividades que se relacionem com a infancia e a juventude -
exercerem uma atividade de fiscalizagdo com o fito de assegurar a protecdo e o
bem-estar das criancas e adolescentes, verificando, inclusive, se 0s responsaveis
por elas estdo agindo adequadamente ou se estdo usurpando os seus deveres e,

por conseguinte violando a lei. ®°

Como ja fora abordado, um ponto da convencao (CIDH) que merece destaque
€ o0 artigo 3.1 que dispde: “Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por
autoridades  administrativas ou  oOrgdos legislativos devem  considerar,

primordialmente, o interesse maior da crianca”. (DOLINGER, 2003, p.89)

O interesse da crianca, individualmente considerada, para o autor, podera
conflitar com o interesse da coletividade das criancas ou com a ordem publica e
entre outros principios, sendo correto, portanto passar de “a consideracao
primordial” para “uma consideracdo primordial’, parecendo ainda, equivocada a
versao vernacular da Convencdo, como promulgada pelo Decreto n° 99.710 de 21

® PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE. Disponivel em: http://www?2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/tesesabertas/0510661_07_cap_02.pdf >. Acesso em: 29 dez. 2010. 18:45.
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de novembro de 1990%, no qual o artigo 3.1 esta assim redigido: “Todas as acées
relativas as criancas [...] devem considerar, primordialmente, o interesse maior da

crianga”. “Or, a primary consideration”, como consta do texto inglés.

Ha certos dispositivos na Convencdo em que o interesse da crianca é
efetivamente o primordial, fundamental, exclusivo até, como visualizamos no artigo

18.1, por exemplo:

Os Estados-partes envidardo os seus melhores esforgos a fim de
assegurar o reconhecimento do principio de que ambos 0s pais tem
obrigacbes comuns com relacdo a educacdo e ao desenvolvimento
da crianca. Sua preocupacao fundamental visara ao interesse maior
da crianca.

Cabe determinar quem decide o que corresponde ao melhor interesse da
crianca: a familia ou o estado? Isto se resolve pelo disposto nos artigos 5,18, e 19
da Convencéo, ao disporem, os dois primeiros, que os Estados-partes respeitarao
as responsabilidades, direitos e deveres dos pais de proporcionar a crianca
instrucdo e orientacdo adequadas e acordes com a evolucéo de sua capacidade, no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencéao (artigo 5), Van Bueren ,
em citacdo de Dolinger diz que duas considera¢gfes sdo 0s principios que baseiam
0 exercicio de todos os direitos contidos na convencao quais sejam, a evolucao das
faculdades da crianca e os melhores interesses da crianca; e que os Estados-Partes
envidardo seus melhores esforcos para assegurar o reconhecimento do principio
que ambos os pais tém obrigagbes comuns para a educacéo e o desenvolvimento
da crianca (artigo 18),dispositivos que indicam claramente que a responsabilidade
primeira e primaria € dos pais da crianca. (DOLINGER, 2003 p. 262 apud VAN
BUEREN ,p.91)

Por outro lado, os Estados-membros tém a obrigacdo de proporcionar
“assisténcia apropriada” aos pais para o desempenho de suas responsabilidades

para com os filhos, como disposto no artigo 18.2 da Convencéao (CIDH).

' DECRETO N° 99.710 de 21 de novembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm> Acesso em: 13 dez. 2010.
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Resulta-se entdo do conjunto dos dispositivos invocados um sistema de duas
faces, em que, de um lado, o poder estd nas maos dos pais, que contam com
assisténcia do Estado, e este, de outro lado, exerce supervisdo sobre o desempenho
dos pais, intervindo quando isto se tornar necesséario para proteger a crianca da
eventual incompeténcia, negligéncia ou excesso dos pais (DOLINGER, 2003, p.90-
92).

O reconhecimento e a utilizagdo da doutrina juridica da prote¢c&o e o principio
do melhor interesse da crianca, no Brasil, decorreram da grande valorizacao
legislativa da familia oriunda do advento da Constituicdo Federal de 1988, em que
aguela se consolidou como espaco de afetividade, desenvolvimento e realizacédo dos
seus membros e ndo mais como uma instituicdo que por si s6 deveria ser

preservada, assegurando-se a paz domiciliar a qualquer custo.

Considerando-se a maior vulnerabilidade da crianca e do adolescente, devido
a sua pouca maturidade e, por conseguinte inabilidade para gerir a prépria vida,

reconheceu-se que eles deveriam passar a desfrutar de maior protecdo.®

7z

O conceito do melhor interesse da crianca é encontrado em toda a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, fornecendo aos Estados Partes,
numerosas obrigacfes para considerar 0s interesses de cada criangca em causas e
processos de decisdo, sobretudo em direito de familia: a separag¢édo dos pais (artigo
9 9), as responsabilidades dos pais para seus filhos (artigo 18°), a privacdo do
ambiente familiar (artigo 20°), adocdo em relacdo a justica juvenil (artigo 21°), a
separacdo dos adultos em detencao [Artigo 37 (c)] [ e a presenca dos pais nas

audiéncias de tribunal penal para questdes envolvendo a crianga [artigo 40° (2) (b)

(iii)].

Também é importante notar que este conceito foi introduzido em outros
instrumentos internacionais, incluindo a Convencdo das NacfGes Unidas sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Art. 23 (2), e a Convencao da Haia relativa a

2 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE. Disponivel  em: http://www?2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/tesesabertas/0510661_07_cap_02.pdf >.. Acesso em: 29 dez. 2010. 18:45
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Protecao das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocédo Internaciona,l (art. 4

(b).

O interesse superior da crianca € um principio juridico fundamental de
interpretacdo, desenvolvido para limitar a extensao da autoridade do adulto sobre a
crianca (além dos pais, profissionais, professores, médicos, juizes, etc.). O principio
€ baseado no reconhecimento de que um adulto s6 estd em condi¢cdes de realizar
decisbes em nome de uma crianga, porque ela ainda ndo possui completo

entendimento de determinadas situacdes.

Este principio deriva da Previdéncia (ou sistema de protecdo), que
desenvolveu no inicio do século XX e foi transformado pela Convencéo das Nacbes
Unidas sobre os Direitos da Criangca em uma regra que pode ser aplicada para
determinar se alguns Estados, através dos seus julgadores, agiram de forma
adequada e proporcional, considerando os melhores interesses da crianca. Estes
colocam uma énfase significativa no direito da crianca de, exercer a sua ou 0 seu

direito de liberdade de expressao e de ter seus desejos ouvidos e considerados.

De acordo com o Manual de Implementacdo da CDC (Convencéo Sobre os
Direitos da Crianca), a Declaracdo de 1959 dos Direitos da Crianga, pela primeira
vez incluiu este conceito no Principio, que afirmou: "A crianca gozara de protecéo
especial, na promulgacéo de leis para este fim, o principio do melhor interesse da
crianca tera consideracao primordial”.

Da mesma forma, o artigo 16 (1) (d) prevé que, “em todos o0s assuntos
relacionados ao casamento e a familia, os interesses das criancas devera ser

prioritério”.

Esta disposicdo, se o0 analisarmos como um todo, ndo inclui qualquer
particular explicacdo de sua aplicacdo, fixar um direito especial ou precisa normas
estaduais. Tem-se o seguinte principio: "Os melhores interesses da crianca serao

uma consideracdo primaria”.
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Atribui-se dois significados para esta expressdao. Em primeiro lugar, este
conceito € uma regra do processo: quando uma decisdo deve ser tomada podera
afetar uma determinada crianga ou um grupo de criangas, 0 processo de tomada de
decisdo deve considerar cuidadosamente 0s possiveis impactos (positivos e
negativos) da decisdo sobre a crianca / crianca em causa, e deve dar a esse

impacto principal consideracéo ao pesar os diferentes interesses em pauta.

No entanto, esta é simplesmente uma regra processual. O artigo 3° (1) impde
a introducéo desta etapa no processo de tomada de decisdo, mas nao impde um

determinado resultado.

Segundo o principio do melhor interesse, é também uma das bases para um
fundo direito: a garantia de que este principio serd aplicado sempre que uma
decisdo deve ser tomada a respeito de uma crianga ou um grupo de criangas. Os
Estados Partes tém a obrigacdo de criar mecanismos que facilitem a consideracao
dos interesses da crianca, e deve proporcionar medidas legislativas para assegurar
que aqueles com autoridade para tomar decisfes sobre as criangas (juizes, por
exemplo) deve-se considerar o melhor interesse regra, como uma questdo de

procedimento.

Ninguém sabe com certeza quais sdo os melhores interesses de uma crianca
especial ou grupo de criancas. Interesses devem ser avaliados pelos julgadores
como parte de um processo onde as regras do processo serdo aplicadas. A Unica
entrada que um Estado-parte deve ter em relacdo a uma decisdo em relacdo ao

processo decisério em si.

No entanto, é evidente que o principio do melhor interesse deve respeitar a
importancia de cada criangca como um individuo com opiniées e a curto e longo
prazos, as perspectivas de meio de vida da crianca; tendo em conta que a crianca é

um ser humano em desenvolvimento.
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Uma interpretacdo que ndo seja culturalmente relativista ou nega a outros
direitos de CRC, do CDC, por exemplo, o direito a protecdo contra tradicionais

praticas nocivas e os castigos corporais.”?

Mério Luiz Ramidoff, ao tratar dos Direitos das Criancas e Adolescentes,
afirma que "O desafio do direito, hoje, certamente é o de operar mudancas socio-
culturais indispensaveis para implementacdo nem tanto coercitiva, quanto voluntaria

acerca dos valores humanitdrios democraticamente consagrados na lei.
(RAMIDOFF, 2008, p.141)

No Estado Democréatico de Direito a norma sé é legitima se fundada na
vontade popular. Nos periodos imediatamente posteriores a fatos histéricos que
induziram de alguma forma ojeriza nas pessoas a instituicdo de regramentos
protetivos é mais espontanea, isto por causa do choque experimentado. Observa-se

gue nestes casos o0 comprometimento com a nova legislacao € maior.

No que tange o Direito protetivo préprio as criancas e adolescentes, é

possivel afirmar que este foi um triunfo da Constituicdo da Republica de 1988.%*
Apesar destas novagdes, segundo Mario Luiz Ramidoff (2008, p.141):

[...] diversos 6rgaos publicos de execucao que atuam no Sistema de
Justica ainda ndo se deram conta da existéncia da teoria juridica
especial que se formou ao redor da doutrina da protecao integral. Isto
porque se percebe nas decisfes judiciais a fundamentacdo em
dispositivos que apesar de pertinentes [...] ndo se orientam pela
doutrina da protecéo integral.

Ou seja, apesar de existir previsdo constitucional da protecao das criancas e

adolescentes, ainda néo foi superada por completo a necessidade de metodizar esta

® ZERMATTEN, Jean. The Best Interests of the Child : Literal Analysis, Function and
Implementation. Disponivel em: < www.childsrights.org/html/documents/wr/wr_best_interest
child09.pdf >. Acesso em: 05 jan. 2011. 15:00.

® BERGSTEIN, Lais Gomes. As novas disposices protetivas das criancas e adolescentes e a
problemética da efetivacdo destes direitos. Disponivel em: < http://www.webartigos.com/
articles/28839/1/As-novas-disposicoes-protetivas-das-criancas-e-adolescentes-e-a-problematica-da-
efetivacao-destes-direitos/paginal.html#ixzz1EtvnFGn6 >. Acesso em 30 mar. 2011. 14:00
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nova teoria juridica em consonancia com a nova orientacéo, qual seja a da protecao

integral.

Os direitos das Criangas e Adolescentes foram elevados hierarquicamente no
ordenamento juridico na medida em que se percebeu que esta categoria social
diferencia-se das demais por se tratar de pessoas ainda em fase de
desenvolvimento. Estatuiu-se, portanto, que a efetivagcdo das prerrogativas desse
publico deve ser assegurada com absoluta prioridade. Nada mais justo do que
defender, por todos os meios possiveis e com instrumentos especificos, a pessoa
em desenvolvimento. (RAMIDOFF, 2008, p.221)

O Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei n°® 8.069, de 13 de julho de
1990) além de regulamentar a protecao integral que se destina a proteger a infancia
e a juventude(art.1°), bem como a designar crianca e adolescente como sujeitos de
direito(art.3°) e, assim, conceitua-los (art.2° ), também |lhes reconhece a titularidade
de garantias fundamentais (Art. 4°). A titularidade desses direitos e garantias advém
da qualidade juridico-legal(constitucional e estatutéria) de poder ser sujeito de
direito.(RAMIDOFF Apud FREITAG, Barbara, 2005, p. 02)
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3. DIREITO DE GUARDA

As novas formas de configuracdo familiar decorrentes da dissolucdo de
casamentos e unifes estaveis, bem como a nova divisdo dos papéis na familia

provocam demandas judiciais de disputa de guarda.

Ao decidir questdes de guarda, faz-se necessario reconhecer essas novas
configuracdes vinculares, porém sem perder de vista uma questdo ética que se
impbe sempre: privilegiar o maior interesse da crianca. Esse principio consolidou-se
na cultura e € hoje valor tutelado pelo Estado. Os sistemas juridicos mais avancados
sao regidos por esse principio supralegal — o do melhor interesse da crianga - que
desde 1989 passou a integrar a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca.
No ordenamento juridico brasileiro, o principio esta implicito no texto da Constituicéo

Federal , no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Codigo Civil.

No entanto, a lei ndo define o que seja “superior interesse da crianga”,
deixando ao arbitrio do magistrado investigar se estdo sendo observados tais
interesses, que estdo acima dos interesses dos adultos, por mais legitimos que
sejam. Na maioria das vezes, 0S genitores esquecem esse superior interesse
quando acontece a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel e se estabelecem

disputas judiciais de guarda.

A aplicabilidade desse principio exige um esforco de todos os envolvidos nos
processos judiciais: partes, juizes, representantes do Ministério Publico, advogados.
A busca da solucdo mais adequada para as disputas ou para 0s novos arranjos de
guarda exige uma integracao interdisciplinar que envolve também técnicos como:
assistentes sociais, psicologos, psiquiatras e psicanalistas. (GUIMARAES, A. C. S. e
GUIMARAES, M.S., 2003 p. 118)

Paul Beaumont e Peter Mceleavy, partindo da premissa de que as criancas
ilicitamente transferidas ou retidas devem ser ordinariamente devolvidas para o lugar

de sua residéncia habitual, verificam que € preciso primeiro, determinar o que seja
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retencdo e remocao ilicitas. A resposta esta disposta no artigo 3 da Convencéo da
Haia, que afirma que a remocé&o ou retencao sera considerada ilicita onde estiver em

violagao do direito de guarda de fato exercida:

If one starts from the premiss that wrongfully removed or retained
children should ordinarily be returned to the place of their habitual
residence, one must first determine how to qualify what constitutes a
wrongful removal or retention.This is set out in Article 3, which states
that a removal or retention will be considered wrongful where it is in
breach of actually exercised custody rights. (BEAUMONT e
MCELEAVY, 1999, p. 45)%°

Artigo 3° - A transferéncia ou a retencdo de uma crianca é considerada ilicita

quando:

a) tenha havido violacdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a
instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do
Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua

transferéncia ou da sua retencéao; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse esta-lo

sendo se tais acontecimentos nao 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.

Para os devidos autores o0 sucesso ndo se limita a garantir que todas as
criancas estejam sujeitas a uma retirada unilateral ou queda de retencao, dentro dos
termos da Haia. Pelo contrario, em qualquer caso de abducédo héa reinvindicacdes

concorrentes de outros individuos envolvidos na educacao da crianga:

% “se partirmos da premissa de que as criancas ilicitamente transferidas ou retidas devem ser
ordinariamente devolvidas para o lugar de sua residéncia habitual, & preciso primeiro determinar a
forma de qualificar o que seja retencé@o e remogdo ilicitas. Isso é definido no artigo 3 da Convengédo
da Haia, que afirma que a remocgédo ou retengdo sera considerada ilicita onde estiver em violagao do
direito de guarda de fato exercida.” (Traducdo nossa)
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[...] “success is not merely limited to ensuring that all
children subject to a unilateral removal or retention fall within
the t£rms of convention.” (BEAUMONT e MCELEAVY, 1999, p.
45).

Analisando-se o artigo 3° da-se a origem de uma circularidade inevitavel da
l6gica: os direitos de guarda sédo determinadas de acordo com a lei do estado do
filho de residéncia habitual, mas a residéncia habitual da crian¢a, na maioria dos
casos, passa a ser derivada pela residéncia de seu guardido ou sua guardia.
Teoricamente, este € um problema insoltvel, mas a jurisprudéncia indica que ele

nao tem dado origem a qualquer problema na pratica.

(...) However the drafting of Article 3 does give to an inevitable
circularity of logic: custody rights are determined in accordance with
the law of the child’s State of habitual residence, but the child’s
habitual residence will in most instances be derived from his or her
custodian(s).Theoretically this is an intractable problem, but the case
law indicates that it has not given rise to any problems in practice.
(BEAUMONT e MCELEAVY, 1999, p. 46)*’

Beaumont e McEleavy,sustentam que:

(...)*O direito de guarda representa um elo de identificacdo legal entre
um individuo e a crianca. Caso esse direito seja violado, o
responsavel legal, em desvantagem, podera peticionar para obter o
seu restabelecimento. Presente o0 status quo ante deve-se levar em
conta os interesses da crianca, pois ele seria devolvido ao seu
ambiente doméstico e, possivelmente, estar entre seu principal
guardido.” (BEAUMONT e MCELEAVY, 1999, p. 86).

Dispde o original:

(...) “a custody right represents an identifiable legal link between an
individual and a child. If that right is breached, the legally responsible
individual who has been disadvantage will be able t petition for its
restoration. Moreover this reestablishment of the status quo ante

%0 sucesso ndo se limita a garantir que todas as criancas estejam sujeitas a uma retirada unilateral
ou queda de retencdo, dentro dos termos da Haia. Pelo contrario, em qualquer caso de abducéo ha
reivindicacbes concorrentes, reclamacdes de outros individuos envolvidos na educacao da crianca”.
(Traducéo nossa)

®No entanto, a redac&o do artigo 3 © d& origem a uma circularidade inevitavel da légica: os direitos de
custodia sdo determinados de acordo com a lei do estado do filho de residéncia habitual, mas a
residéncia habitual da crianca, na maioria dos casos, passa a ser derivada pela residéncia de seu
guardido ou sua guardia. Teoricamente, este € um problema insollvel, mas a jurisprudéncia indica
gue ele nao tem dado origem a qualquer problema na pratica. (tradugao nossa)
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should be in the child’s interests, for he would be returned to his
home environment and possibly be reunited with his primary
carer.Indeed when the convention was drafted it was believed that
this would occur in the overwhelming majority of cases.Therefore,
there was near total unity of purpose in protecting the breached
custody right and in protecting the abducted child”. (BEAUMONT e
MCELEAVY, 1999, p. 86).%®

No livro The Hague Convention On International Child Abduction os autores
demonstram também que se o direito violado for o direito de decidir sobre o lugar de
residéncia da criancga, a ligagdo da crianga com o seu antigo lar pode ser menor e
seu sentimento de perda também pode ser mais limitado. Ainda, tendo sido o direito
de guarda violado, ndo importa se € apenas visto como um direito limitado, a crianca
deve ser enviada de volta ao seu ambiente doméstico para o seu futuro ser decidido

l&, de acordo com critérios objetivos. Dispde o original abaixo:

(...)Where this is the case and the breached right is the right to
determine the child’s place of residence, the child’s link with his
former home may be less and his sense of loss may also be more
limited.Nevertheless,a return order should still be made. If a right of
custody has been breached, no matter if it is only perceived to be a
limited right, the child should be sent back to his home environment
for his future to be decided there in accordance with objective criteria.
This is the only means of ensuring fairness to all the parties involved.
Furthermore, it upholds the child’s right not to be wrongfully removed
or retained abroad and it provides an ap.ropriate basis for the child to
have meaningful contact with both parents.®(BEAUMONT e
MCELEAVY, 1999, p.87).

%80 direito de guarda representa um elo de identificacdo legal entre um individuo e a crianca. Caso
esse direito seja violado, o responsavel legal ,em desvantagem, podera peticionar para obter o seu
restabelecimento .Além disso, presente o status quo ante deve-se levar em conta os interesses da
crianca, pois ele seria devolvido ao seu ambiente doméstico e, possivelmente, estar entre seu
principal guardido. De fato, quando a Convencdo foi redigida, acreditava-se que isso ocorre na
maioria esmagadora dos casos. Portanto, havia unidade total, perto de propdsito em proteger o direito
de guarda violado e em proteger a crianca raptada”. (traducéo nossa)

%% _se o direito violado for o direito de decidir sobre o lugar de residéncia da crianca, a ligacdo da
criangca com 0 seu antigo lar pode ser menor e seu sentimento de perda também pode ser mais
limitado.Ainda ,tendo sido o direito de guarda violado, ndo importa se é apenas visto como um direito
limitado, a crianca deve ser enviada de volta ao seu ambiente doméstico para o seu futuro ser
decidido 14, de acordo com critérios objetivos. Este € o Unico meio de assegurar justica para todas as
partes envolvidas. Além disso, defende o direito da crianga de néo ser ilicitamente transferida ou
retida no exterior e proporciona uma base adequada para a crianga a ter contato significativo com os
pais.” (traducdo nossa)
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Importa também citar o Artigo 5° da Convencédo da Haia de 1980, que da a

liberdade ao guardido da crianca decidir onde a crianca ira residir e o direito a visita.

Art.5°. Nos termos da presente Convencao:

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

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

Percebe-se que, ao objetivar que as relagcbes parentais sejam exercidas
dentro da legalidade e que os vinculos familiares ndo sejam quebrados por atitudes
unilaterais de qualquer dos pais. A Convencdo da Haia nada mais fez do que
proteger os melhores interesses de criangas e preservar a dignidade que a condicao
humana lhes garante. No Brasil, o Decreto n. 3413 de 14 de abril de 2000
promulga a Convencado sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas, concluida na cidade da Haia, em 25 de outubro de 1980, trazendo seus

principais pontos e sendo aplicado as situacdes de conflitos jurisdicionais brasileiras.

Com isso, a Convencéo da Haia estabeleceu que os Estados-Partes devem
cooperar entre si com o objetivo de restituir ao pais de residéncia habitual toda e
qualquer crianca que tenha sido objeto de retencdo ou transferéncia internacional
ilicitas, isto €, quando ha violacdo do direito de guarda de um dos genitores ou de

qualguer outra pessoa ou instituicdo responsavel pelo menor (artigo 3°).

Note-se que o pedido de restituicdo € cabivel ndo s6 nos casos em que a
guarda esteja sendo exercida de forma exclusiva por um dos genitores, mas
também, quando tal direito esteja sendo exercido de forma compartilhada - quer seja
na vigéncia de uma relagdo conjugal, quer seja em situacéo de separacao do casal -
em razdo de normas do ordenamento juridico do pais de residéncia habitual, por

deciséo judicial ou, ainda, por acordo celebrado entre os genitores.

Importante ressaltar, porém, que o direito de guarda, exclusivo ou

compartilhado, deve estar sendo efetivamente exercido no periodo imediatamente
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anterior a subtracdo ou retencao ilicita. Além disso, cabivel a restituicdo da crianca
ao local de residéncia habitual sempre que aquele que estiver requerendo tal medida
seja titular de "direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianga" e/ou

detenha o "direito de decidir sobre o lugar da sua [da crianca/adolescente]

residéncia".’®

Para a autora Maria Berenice Dias (2007, p.393-395),

a lei brasileira cuida da guarda dos filhos em oportunidades distintas:
guando do reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento(
CC 1.611 e 1.612) e quando da separacdo dos pais (CC 1.583 a
1589).Nos dois momentos ndo da importdncia minima para a
doutrina da protecéo integral consagrada pela Constituicdo nem para
tudo que o Estatuto da Crianca e do Adolescente dita a respeito da
tutela do melhor interesse de criancas e adolescentes.

O critério norteador na definicdo da guarda é a vontade dos
genitores. Esta exclusivamente na esfera familiar a definicdo de
guem fica com os filhos em sua companhia (CC 1.583). Também no
que diz com a visitacdo dos filhos pelo genitor que ndo detém a
guarda,prevalece o que for acordado entre os pais (CC 1.589).

O estado de beligerancia que se instala com a separacéo dos pais,
acaba, muitas vezes, refletindo-se nos préprios filhos, que sé&o
usados como instrumento de vinganca pelas magoas acumuladas
durante o periodo da vida em comum. Passa a haver verdadeira
disputa pelos filhos, além de excessiva regulamentacdo de visitas,
com a previsdo de um calendario minucioso, exauriente e inflexivel
de dias, horarios, datas e acontecimentos.

Mesmo que a definicdo da guarda e da visitacdo esteja a cargo dos
pais, o que for acordado depende da chancela judicial, o que s6
ocorre ap0s a ouvida do Ministério Publico. Na acdo de separacgéo
consensual se tratar (CPC, art. 121, Il)-nas demandas litigiosas, com
muito mais raz&o. Evidenciando que o acordado ndo atende aos
interesses dos filhos, o juiz pode deliberar de forma diversa, tendo
até a faculdade de ndo homologar a separacdo (CC art. 1.574,
paragrafo Unico).

Quando a guarda for compartilhada, assim que houver o rompimento
do convivio dos pais, a estrutura familiar resta abalada, deixando
eles de exercer, em conjunto, as funcdes parentais. Nado mais
vivendo os filhos com ambos o0s genitores, sempre havera uma
redefinicdo de papéis. Tal resulta em uma divisdo dos encargos com

"°ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Sequestro internacional de criancas. Brasilia, 2009. Disponivel:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplatelmagemTextoThumb.aspx?idConteudo=113473&orden
acao=1&id_site=4922>. Acesso em: 15 de set. 2010, as 15 horas.
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relacdo a prole: sendo deferida a guarda em favor de um, é
assegurado ao outro, de forma tarifada, exclusivamente o direito de
visitagao.

Ha paises em que o genitor detentor apenas do direito a visita, pode
opinar sobre com qual dos genitores a crianca esta convivendo
melhor, e conforme for, 0 genitor detentor da guarda definitiva pode
transferir a totalidade de sua guarda mediante um acordo, para
aguele que s6 possuia o direito a visita, se ambos concordarem com
0 que esta sendo melhor para a crianca. Na verdade, isso é o que se
espera de casais separados: que decidam amigavelmente pela
composi¢ao guardalvisitas ou guarda compartilhada. Caso n&o
cheguem a um consenso, o Judiciario deve ser acionado para
solucionar a lide.

A participacdo no processo de desenvolvimento integral dos filhos
leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizacdo de sentimentos. A proposta é manter os lacos de
afetividade, minorando os efeitos que a separacdo sempre acarreta
nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da fung¢édo parental de
forma igualitaria.

E é sabido que quem mais sofre com estes problemas enfrentados
por casais, sao os filhos. Portanto, deve-se atribuir a eles total responsabilidade e
atencao, nao Ihes deixando faltar nada, principalmente o carinho da familia.

3.1. Direito Convencional de Guarda

A Convencao da Haia reconhece o Direito Convencional de Guarda como o
direito que, se ofendido, atrai a sua aplicagao (para fins de restituicdo de criangas
aos paises de residéncia habitual). Foi estabelecido desse modo porque cada pais,
além apresentar nomenclaturas variadas (i. e. guarda tenéncia, custodia custody,
guardianship, etc.), possui normas proprias relativamente aos direitos que compdem
o Poder Familiar, principalmente, quando é necessario acomoda-los, secciona-los ou

dividi-los entre pais que nao coabitam.

Assim, os elementos estabelecidos para o chamado Direito Convencional de
Guarda (art. 5.°, “a”, da Convencdo) sdo mais geneéricos. Isso pode redundar no
reconhecimento desse dito Direito Convencional de Guarda em arranjos sobre a

divisdo do Poder Familiar que, em conformidade com ordenamentos juridicos
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internos, normalmente, ndo seriam chamados de guarda (exclusiva ou
compartilhada). Exemplificando: Um casal se separa e a sentenca judicial diz que (i)
a mae tem o direito de guarda do filho comum; (ii) o pai tera direito de visitas, para
ter o filho em sua companhia durante todos os finais de semana; e (ii) a méae
somente pode transferir a residéncia da crianga para outro pais com a autorizacéo
do pai. Nesse caso 0 pai, apesar de ter recebido direito denominado “visitas", &
portador de direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianga (nos finais de
semana, quando estiver em sua companhia) e do direito de decidir sobre o lugar da
residéncia do menor. Ou seja, a composicao do direito que o pai recebeu, apesar de
nao ser denominado de "guarda”, inclui os elementos estabelecidos na alinea “a” do
art. 5.° da Convencéo e, por isso, deve ser reconhecido como Direito Convencional
de Guarda - somente para os fins da Convencéo, ou seja, para pleitear restituicao

por transferéncia indevida para outro pais, cumpre salientar.”

3.1.2. A Residéncia Habitual

A prevaléncia do critério residual foi introduzida pelas Convenc¢des da Haia,
mais facil de qualificar e detectar (mas com a desvantagem de ser mais facilmente
alteravel). A conexdo da residéncia habitual aparece na Convencdo da Haia, de
1956, sobre a lei aplicavel as obrigacdes alimentares das criancas, e se firma na
série de convencgdes sobre alimentos, adocao e sequestro de criangas.

Importante alteracdo da Convencado de 1996 em relacdo a de 1961 é
de que nesta a relacdo legal entre pais e filhos é regida pela lei de
nacionalidade, sendo que para medidas protetoras, a autoridade
competente tanto pode ser a do pais da residéncia habitual como a
da nacionalidade do menor, cada uma aplicando sua propria lei,
enquanto pela Convencao de 1996, a relacdo entre pais e filhos é
regida pela lei de residéncia habitual, que aplicar4 sua propria lei,
resultando na coincidéncia do sistema juridico aplicavel tanto na
relacdo puramente juridica como na relacao judiciaria administrativa.
(DOLINGER, 2003, p.131-132)

L ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Sequestro internacional de criancas. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplatelmagemTextoThumb.aspx?idConteudo=113473&orden
acao=1&id_site=4922 >. Acesso em 15 set. 2010. 15:00
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Para Beaumont e Mceleavy (1999,p.89):

A forca da residéncia habitual no contextualizado direito de familia é
derivado da flexibilidade que tem de responder as demandas de uma
sociedade moderna e"mobile”;uma caracteristica que nenhum
domicilio ou nacionalidade pode fornecer.

A capacidade da residéncia habitual para identificar o férum mais
adequado em cada caso especifico, tradicionalmente emanava—se
no que aparentava destaque em grande parte factual, ou seja, se
uma pessoa tem vivido em um lugar particular durante um periodo de
tempo, apesar de pequenas auséncias, ele ou ela vai ser
considerada a ser costumeiramente residente naquele determinado
lugar.

A importancia da sua residéncia habitual no contexto da
Convencéao tem sido notavel. Ele ndo vai apenas indicar a lei pessoal
da crianca e, portanto, determinar em qual situacdo o direito de
guarda existe, ele continuara a servir, na maioria dos casos, para
designar o Estado ao qual a crianca retida indevidamente ou
removida deve ser devolvida. "

O grande problema atualmente € saber se essa residéncia habitual trard mais
beneficios do que prejuizos a crianca, mas essas questdes dependerdo das normas

internas de cada Estado e quando as normas internacionais devem ser aplicadas.

3.1.3. Manifestacdo da Crianca

Uma das principais inovacdes da Convencdo da ONU sobre os Direitos da
Crianca € o dispositivo do artigo 12 sobre a importancia de ouvir a crianca em
assuntos que a afetam. A regra esté assim disposta:

"’No original: “The strength of habitual residence in the context of family Law is derived from the
flexibility it has to respond to the demands of a modern, mobile society; a characteristic which neither
domicile or nationality can provide.

The ability of habitual residence to identify the most appropriate forum in any given case has
traditionally emanated from it's largely factual emphasis, that is to say, if a person has lived in a
particular place over a period of time, not with standing short absences, he or she will be deemed to
be habitually resident there.

The importance of habitual residence in the context of the Convention has previously been noted. It
will not only indicate the personal law of the child and therefore determine whether any custody rights
exist, it will further serve, in the majority of cases ,to designate the State to which a wrongfully remove
do retained child should be returned.” (tradugcé@o nossa)
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Art.12

1. Os Estados-Partes garantirdo a crianca, que é capaz de formar
sua propria opinido,o direito de expressa-la livremente em todos os
assuntos que a afetam,sendo esta opinido tomada na devida
consideracédo, de acordo com sua idade e sua maturidade.

2. Para esta finalidade, a crianca devera ter a oportunidade de ser
ouvida em qualquer processo judicial ou administrativo que lhe diga
respeito,seja diretamente,seja por intermédio de um representante ou
de uma instituicAo apropriada, na conformidade das regras
processuais da lei local.

Y

No artigo seguinte a convencdo garante a crianga liberdade de
expressao, que inclui o direito de procurar, receber e conceder
informacbes e idéias de qualquer natureza, direitos estes que
poderdo ser restringidos por lei, a fim de proteger os direitos e a
reputacido de terceiros, e para proteger a seguranca nhacional, a
ordem pulblica, a salde publica ou os bons costumes. A
manifestacdo da crianca foi colocada na convengédo em termos que a
enquadram no principio da ordem publica no direito internacional
privado, constituindo sua falta em uma sentenca estrangeira,
obstaculo ao seu reconhecimento.

Sobre a idade em que a crianca ja tem discernimento para expressar
sua opinido, nada foi especificado pelas convencdes, podendo-se
fazer a seguinte deducdo: como a convencdo sobre Sequestro deixa
de se aplicar quando a crianca atinge 16 anos de idade, por
determinac&o de seu artigo 4°, e como em seu artigo 13 admite ouvir
a crianca se tiver idade e discernimento, conclui-se que antes de
alcancar a idade de 16 anos ja pode ser considerada com
maturidade suficiente para expressar o que pensa sobre a medida
solicitada. A afericdo da maturidade da crianca dependera em cada
caso, do entendimento da autoridade judicial.

Adayr Dyer, que no desempenho de seu importante cargo na
secretaria permanente da Conferéncia de Direito Internacional da
Haia, dedicou-se durante anos as questdes internacionais da crianca,
e assim teve acesso a jurisprudéncia de consideravel nimero de
paises, concluiu que é raro considerar decisiva a manifestacédo de
uma crianca de menos de 11 anos ou que a manifestacdo de uma
criangca com mais de 12 anos néo seja julgada decisiva. A respeito da
manifestacdo da crianca h& interessante voto divergente na mais alta

corte dos Estados Unidos.(DOLINGER, 2003, p.129-130).

3.2. O caso “Sean Goldman”
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Sean Goldman, filho da brasileira Bruna Bianchi Carneiro Ribeiro e do norte-
americano David George Goldman, conviveu com 0s seus pais, nos E.U.A, de 2000
a 2004. Em junho de 2004, o menor veio com sua mée para o Brasil, com
autorizacdo do pai, com data de regresso marcada para 11 de julho de 2004. No

entanto, a mae decidiu ficar com ele no Brasil.

O norte-americano ajuizou acédo junto a 162 Vara Federal da Secao Judiciaria
do Rio de Janeiro sob o processo de numero 2009.51.01.018422-0, buscando
reaver a guarda do menor. Ao mesmo tempo, a brasileira prop6s pedido de guarda
exclusiva da crianca. Nos dois processos, a nossa justica deu preferéncia aos

argumentos apresentados pela mée, mantendo a decisdo até as ultimas instancias.

Bruna Bianchi contrai novo casamento. Entretanto, em agosto de 2008, Bruna
faleceu prematuramente. O pai biolégico (norte-americano) e a familia do "padrasto”
brasileiro travaram, a partir de entdo, uma intensa briga juridica e politica pela
guarda do filho, que chegou as mais altas instancias do Poder Judiciario e foi tema
de reunides entre os Presidentes Lula, Barack Obama e a Secretéria de Estado
americana Hillary Clinton.

David Goldman conseguiu apoio da Autoridade Central dos Estados Unidos,
que encaminhou um pedido de cooperacdo internacional ao Estado brasileiro,
alegando que, uma vez falecida e mae (que efetivamente detinha a guarda da
crianca, nos termos das decisdes brasileiras), a crianca estaria sendo retida no
Brasil, de forma indevida, por pessoa nao detentora do direito de guarda. Indicou
que tal fato afronta a Convencédo da Haia, de 1980, ratificada pelo Brasil em 2000
(pelo Decreto n° 3.413/00).

Em junho de 2009, o juiz da 162 Vara Federal do Rio de Janeiro determinou o
retorno do menor ao seu pai americano, em 48 horas. Contudo, no dia seguinte, um
partido politico entrou com acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, alegando que a entrega da crianga ao pai estrangeiro afrontaria um
direito fundamental estampado na Constituicdo Federal. O ministro do Supremo
Tribunal Federal - STF Marco Aurélio concedeu a liminar suspendendo a entrega da

crianca ao pai biolégico.
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Por fim, em dezembro de 2009, o Ministro Gilmar Mendes decidiu que
existiiam ao menos seis motivos suficientes para cassar a liminar anteriormente
concedida, fazendo com que a crianca fosse devolvida ao pai biolégico norte-
americano. Desde entdo noticias sobre a situacdo do menino Sean nos Estados

Unidos tém sido veiculadas, resta saber até que ponto séo verdadeiras.

Qual seria a melhor interpretacdo do direito brasileiro? Manter a crianca com
seus avos brasileiros ou entrega-la ao pai estrangeiro? Na verdade, a mesma
questao pode ser feita de outra forma... 0 que é melhor: dar énfase ao bem-estar da
crianca ou fixar a decisdo na analise de um mandamento pré-fixado, capaz de

decidir inameras questdes semelhantes?

A Convencéao da Haia prevé, em seu artigo 12, que o retorno da crian¢a nao
ocorrera se for comprovado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo
meio. Também indica que, se a crianca estiver adaptada ao seu novo meio, nao

deve ser extraditada.

Ademais, deve-se observar também que Sean vivia em um nucleo familiar,
tendo como referéncia afetiva seus avdés maternos. Sean cursava regularmente a
escola, convivendo com amigos e praticando atividades extracurriculares que
aumentavam sua cultura e sua sociabilidade. Neste sentido, uma mudanca repentina
para os EUA, ndo poderia representar efetiva violéncia psicolégica na sua

formacéo?

Muitos entendem que a parte final do artigo 13, da Convencao da Haia sobre
0 Sequestro deveria ter sido observada pelo STF, ou seja, Sean, mesmo com nove
anos, deveria ter sido ouvido para manifestar sua opinido sobre a situagdo. Como
nao foi "oficialmente" ouvido pelos julgadores, os dois lados se sentiram confortaveis
para propalar, a quem quisesse ouvir, que o menino havia lhe confessado uma

eventual preferéncial

Contudo, a decisdo do STF contemplou essa questdo. Segundo Gilmar
Mendes, o laudo elaborado por psicélogos trazia importante observacao sobre este

pedido feito pela avdé materna em suas peticbes. De acordo com o Ministro do
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Supremo, essa questdo de ouvir a crianca ja teria sido debatida pelo TRF-2, no

julgamento de mérito do caso:

Restou claro, pelo que consta do laudo pericial, que 0 menor ndo
esta apto a decidir sobre o que realmente deseja, seja pelas

Y

limitacbes de maturidade inerentes a sua tenra idade, seja pela
fragilidade de seu estado emocional, seja ainda, pelo fato de ja estar
submetido a processo de alienacao parental por parte da familia
brasileira.

Em resumo, a crianca nao foi ouvida pelos julgadores, pois os psicologos que
a ouviram indicaram que a crianca nao teria condicbes de expressar sua real

vontade.

Art. 13 A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a
ordenar o retorno da crianca se verificar que esta se opde a ele e que a crianca
atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em

consideracao as suas opinides sobre o assunto.

Outro problema que deve ser encarado para que o leitor tenha uma opiniao
mais precisa sobre o assunto diz respeito a suposta condi¢do da crianca no Brasil.
Ela, afinal, foi sequiestrada e trazida ilegalmente ao nosso pais? Uma vez concedida
a autorizacao judicial brasileira, para a guarda exclusiva da mae, a crianca
continuaria nesta condicdo de "sequestrada"? Conforme citado anteriormente, o pai
tinha plena consciéncia de que a mae levaria o filho ao Brasil, mas supunha que,

apos as férias, esposa e filho retornariam ao lar, o que acabou ndo ocorrendo!

O artigo 16 da Convencdo da Haia trouxe uma regra especifica de
competéncia, que praticamente encerraria a discussdo. E neste artigo que encontra-

se inserida a norma de direito internacional privado.

Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencéo ilicitas de uma
crianca nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado
Contratante, para onde a crianca tenha sido levada ou onde esteja retida nao
poderdo tomar decisbes sobre o fundo do direito de guarda, sem que fique

determinado ndo estarem reunidas as condi¢cdes previstas na presente Convencao
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para o retorno da crianca ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel de

tempo sem que seja apresentado pedido de aplicacdo da presente Convencao.

Assim, pela Convencédo da Haia, pouco importaria o periodo de tempo que a
crianca permaneceu neste ou naquele pais (a saber, Sean residiu 4 anos nos
Estados Unidos e 5 anos no Brasil, a espera de uma decisédo da justica brasileira).
Alids, seria um contra-senso entender que, pelo simples lapso temporal, uma
determinada ordem juridica pudesse ser substituida por outra, principalmente em
paises nos quais a demora do Poder Judiciario possa colocar em risco uma decisdo

mais acertada.

Por este motivo, em uma primeira analise, o Brasil ndo teria, aparentemente,
competéncia para decidir questdes como a guarda da crianga (por este
entendimento, todas as decisfGes brasileiras seriam nulas, devido a incompeténcia
em razdo da matéria). Seria competente apenas um juiz do pais de "residéncia
habitual* da crianca, o que no caso foi entendido como os Estados Unidos. Esta
seria um possivel solucdo para o caso, observando-se exclusivamente o teor da

Convencao da Haia.

Todavia, a deciséao trazida pelo Ministro Gilmar Mendes avancou por outro
lado, qual seja aceitar e manter plenamente validas as decisdes judiciais brasileiras,
indicando que a decisdo do TRF-2, que obrigou a imediata devolucdo da crianca,
ndo seria afronta aos direitos fundamentais da crianca ou dos avés. O STF, ao
decidir desta forma, tdo somente se ateve a uma questdo de cunho processual
(decidindo se o Habeas Corpus era ou ndo o instrumento correto para questionar
uma decisdo do TRF-2, ou se o STF era 6rgdo competente para reavaliar
determinadas decisdes das instancias judiciarias inferiores) dando um cunho
coadjuvante a analise do caso perante a Convencdo da Haia ou aos interesses da
crianca. Contudo, ao decidir desta forma, firmando a validade das decisGes

brasileiras, manteve-se aberta aos familiares a possibilidade de visitacdo ao menor,

posto que a decisdo anterior, do TRF, ja previa essa situacao:

Observemos o que diz a Convencéao:
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Conforme o artigo 1° - a presente Convencéo tem por objetivo:

a) assequrar 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.
(grifo nosso)

O retorno de Sean aos EUA foi determinado principalmente porque restou
provado que os parentes brasileiros o estavam submetendo a processo de
Alienacdo Parental. Provavelmente, o Poder Judiciario norte-americano identificou
(assim como o Poder Judiciario brasileiro) que parentes brasileiros estejam

causando danos psicologicos a Sean.

Ocorre que, atualmente, conforme noticiado na midia, nem sempre de forma
veridicas, os familiares brasileiros de Sean tém enfrentado dificuldades de
comunicacdo com o menor e quando recebem alguma mensagem por celular ou e-
mail, sdo sempre curtas, e sempre enviadas pelo celular de David, por isso nao
sabem dizer realmente se o menor estd bem, e com a recente morte do avd materno
de Sean ocorrem mais especulacdes e incertezas sobre o desfecho do caso. A
Justica de Nova Jersey negou, em carater definitivo, no dia 18 de fevereiro do
corrente ano, o pedido de visita dos avGs maternos ao menino. A familia, muita
abalada, tem feito inUmeras tentativas para, tdo somente, visitar 0 menino; todas em
vao. No més de dezembro do ano passado, os advogados da familia, Carlos
Nicodemos e Frans Nedertigs, requereram a aplicacdo da Convencao da Haia para
gue houvesse uma visita consular a crianca, ja que a avd nao tem noticias da atual

condicao fisica e emocional de Sean.”

Maria Berenice Dias afirma “ser escassa a regulamentacao do direito de visita
no Caédigo Civil Brasileiro. E assegurado ao pai, em cuja guarda nédo esta o filho, o
direito de visita-lo e de té-lo em sua companhia, conforme o que foi acordado com o

outro genitor ou fixado pelo juiz.

® NERY, Daniel Christianini. O CASO SEAN, a legislacdo brasileira e o Direito Internacional.
Disponivelem:<http://www.revistaautor.com/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=54
2:0-caso- sean-a-legislacao-brasileira-e-o-direito-internacional&catid=15:direito&Itemid=44 >. Acesso
em: 21 fev. 2011. 19:00
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A visitacdo ndo é somente um direito assegurado ao pai ou a mae; é um
direito do préprio filho de com eles conviver, o que reforca o vinculo paterno e
materno filial. A melhor expresséo a ser utilizada deveria ser direito de convivéncia,
pois € isso que deve ser preservado mesmo quando pai e filho ndo vivem sob o
mesmo teto. Olvidou-se o legislador de atender as necessidades psiquicas do filho
de pais separados. Consagrado o principio da protecdo integral, em vez de
regulamentar as visitas, € necessario estabelecer formas de convivéncia, pois ndo

h& protecdo possivel com a exclusao do outro genitor. (DIAS, 2007, p.397-398).

O direito de visita ndo encontra limite entre pais e filhos. Quanto mais se
reconhece a importancia da preservacao dos vinculos afetivos, vem se desdobrando
o direito de visita também a parente outros. Assim, avas, tios, padrastos, padrinhos,
irméos etc. podem buscar o direito de conviver, com criangas e adolescentes,
quando os elos de afetividade existente merecem ser resguardados. (DIAS, 2007,
p.399).

O menor nao teria o direito de obter informagdes, o direito de visitar de vez
em quando seus familiares no Brasil? Ou seus familiares brasileiros o visitarem nos
Estados Unidos? A medida que tem sido tomada pelo direito brasileiro para
solucionar tais casos seria a mais correta? Ja que ndo podemos interferir nas
normas do Estado de Nova Jérsei, ndo deveria aplicar-se a Convencéo da Haia na
questao do direito a visita? Quem estd com a razdo, o pai bioldégico de Sean ou a

familia brasileira?

As respostas destas indagacdes nem sempre sdo precisas, e ninguém tem a
verdade absoluta de nenhuma delas. O que ndo se pode é julgar o verdadeiro
correto na histéria, pois ndo se sabe quem realmente esta certo. O que sabemos é
que existem normas e elas deveriam ser aplicadas, e quem mais sofre com esta

situacdo é o menino Sean.
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CONCLUSAO

O Principio do Melhor Interesse da Crianca tem sido atendido pelo Estado
brasileiro ao dar cumprimento a um pedido de cooperacéo juridica internacional com
base na Convencao da Haia de 1980, por intermédio da aplicacéo e interpretacéo de
trés diplomas legais, ou seja, a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Convengao Sobre os Direitos da Crianga, 0s quais compdem um
valioso instrumental juridico para a protecéo da crianca e do jovem, possibilitando a

diminuicdo das mazelas que afligem essa vulneravel parcela da populacao.

O ECA, na busca de garantir seus objetivos, deixa bem claro que é 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 saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Tais objetivos estdo escorados no principio do melhor interesse da crianca
(the best interest of the child, em inglés). Mas, verdadeiramente, a doutrina da
protecdo integral teve seu nascedouro no IX Congresso Panamericano Del Nifio
(Caracas, 1948) e no X Congresso Panamericano Del Nifio (Panamd, 1955). Tendo
sua consolidacdo se dado no Congresso Panamericano (Mar Del Plata, 1963) e na
Convencao Internacional de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica
(1969), que, em seu art. 19, estabeleceu: "Toda crianca tem o direito de protecéo

que sua condi¢cao de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do Estado."

No Brasil, de forma a ja denunciar as dificuldades que seriam encontradas e
combatidas pelos operadores da lei, a doutrina da protecéo integral so foi prevista na
Constituicdo de 1988, que em seu art. 227, trouxe a questdo do menor como
prioridade absoluta, dever da familia, sociedade e estado. Mas, tal dificuldade de

observacdo aos direitos da crianca e do adolescente, ndo se deixou revelar apenas
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ai. A propria Convencéao dos Direitos da Crianca, aprovada pela ONU, que so se deu
em 20 de novembro de 1989, foi assinada pelo Brasil apenas em 26 de janeiro de
1990, isso por intermédio do Decreto Legislativo n® 28, de 14 de setembro de 1990,
que foi promulgado pelo Presidente da Republica através do Decreto No. 99.710, de
21 de novembro de 1990.

Desta forma, nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao, punido
na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais. Seguindo o que determina o ECA, todos tém a obrigacao, por forca
de Lei, agindo de forma cogente. E norma cogente € a norma que garante a
seguranca de seus destinatarios. Estas normas estdo nas leis que fazem Direito
Privado; tendo sido o Estado criado para garantir a seguranca das relacdes juridicas.
Ora, se temos que no Direito Privado a norma cogente visa a garantia da seguranca
do direito de seus destinatarios, € I6gico que no Direito Publico ela tem de se fazer
muito mais observada e respeitada, pois o interesse publico, coletivo, difuso, € muito
mais importante que o privado, pois bem juridico do qual se ocupa é o interesse

publico.

Na interpretacdo do ECA, deve ser levado em consideracdo os fins sociais a
gue ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condicao peculiar da crianca e do adolescente como pessoas, repita-

se: em desenvolvimento.

Dentro da pratica diaria no labor juridico, o que temos observado € a grande
dificuldade de operacionalizagdo do ECA, no tocante as execugfes das medidas
socioeducativas e protetivas que sdo aplicadas aos menores infratores. Sendo que,
ironicamente, é o Estado o primeiro a deixar de cumprir os preceitos por ele mesmo

estatuidos.

O qgue vemos? Insuficiéncias e deficiéncias na atuagdo do mesmo visando a
garantia do desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, da crianca e do
adolescente, em condi¢cOes de liberdade e de dignidade; para que possa, desta

forma, atingir seus objetivos decorrentes que sdo os de assegurar, com absoluta
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prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, a toda crianca e

adolescente.’

O principio do melhor interesse da crianca exige que os Estados se
comprometam a aplicar medidas legislativas, administrativas e judiciais
valendo—se do principio do melhor interesse nas suas decisfes e acoes direitas para
a efetiva garantia dos direitos das criangas.

Outro aspecto importante que devemos considerar € a dimensao politica
deste principio que requer que os legisladores facam perguntas basicas sobre o
potencial impacto da legislacdo pertinente, decretos e normas. Serd que tais leis,
decretos ou existem regras que nao tém um potencial impacto sobre as criangas?
Entre todo o Estado parte no CRC (Committee on the Rights of the Child -
“Convencdao sobre os direitos das criangas”), posso dizer com certeza que estamos

muito longe do cumprimento desta obrigacéo especial.”

A Convencao da Haia nao visa tirar as criancas permanentemente dos pais
sequestradores e muito menos puni-los. A penalizacdo do ato de deslocamento de
de uma crianca de seu habitat normal para outro pais levaria 0 sequestrador e,
consequentemente,a crianca sequestrada,a se refugiar,dificultando mais ainda sua
localizacdo. A idéia é tudo fazer para que a crian¢a possa, no futuro mais proximo
possivel manter o contato com ambos 0s pais,mesmo se estes estiverem vivendo
em paises diferentes.Dai a procura de uma solucdo para o sequestro estritamente
no plano civil. (DOLINGER, 2003 p. 262 apud VAN BUEREN, p.91)

Contudo, pode ser que a simples criagdo de instrumentos juridicos néo seja
suficiente para mudar o flagelo da exclusdo e da injustica social, € preciso uma

mudanca de comportamento de toda a sociedade, inclusive, dos operadores do
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”® Tradugéo nossa.



88

Direito, mudanca esta que tem como ponto nevralgico a educacgédo e a cultura do
povo, aliados a ja tardia Justica Social, sob pena de nos olvidarmos do inesquecivel
alerta feito por Gabriela Mistral: “Somos culpados de muitos erros e muitas falhas,
mas nosso pior crime é abandonar as criangas, desprezando a fonte da vida. Muitas
das coisas que precisamos podem esperar, mas a crianca nao pode, pois €&
exatamente agora que seus 0ssos estdo se formando, seu sangue é produzido e
seus sentidos estdo se desenvolvendo. Para ela ndo podemos responder Amanha,

seu nome é HOJE”. 78

® ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Disponivel em: <
http://www.modusfaciendi.com.br/eca.pdf >. Acesso em: 20 jan. 2010. 14:00.
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