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Resumo: Atualmente, uma das consequéncias do processo de “globalizagdo”, além da
intensificacao das relagdes comerciais entre empresas ¢ Estados, ¢ que se tem formado,
cada vez mais, familias bi ou multinacionais. Nesses casos, a familia normalmente fixa
residéncia no pais de um dos conjuges. Todavia, apds o divorcio, um dos conjuges toma
a decisdo unilateralmente de voltar a residir no seu pais de origem, levando consigo os
filhos resultantes do casamento, ainda que menores, sem a autorizagdo do outro genitor e
nem sequer do Poder Judiciario competente. Nestas situagdes, € em outras nas quais a(s)
crianga(s) ¢ (sdo) subtraida(s) do seu “habitat” natural por um dos genitores sem a devida
autoriza¢do do outro genitor e nem o seu suprimento judicial, aplica-se a Convengao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas com o objetivo precipuo
de repatriar e reinserir a crianga no seu meio original, restabelecendo-se o status quo.
Todavia, ha alguns aspectos e excecdes previstas na referida Convengdo que tém sido
alvo de discussoes nos Tribunais € no meio académico. O que se pretende com o referido
estudo ¢, através de um estudo bibliografico e documental (principalmente através de

analise legislativa) examinar os pormenores dessa problematica.
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Abstract:Nowadays, one of the consequences of the “globalization” process, besides the
intensification of commercial relations between companies and states, is that more and
more bi-or multinational families have been formed. In these cases, the family usually
establishes residence in the country of one of the spouses. However, after the divorce,
one of the spouses takes the decision unilaterally to return to reside in their country of
origin, taking with them the children resulting from marriage, even if minors, without the
authorization of the other parent and not even the competent Judiciary. In these situations,
and in others where the child (ren) are (are) subtracted from their natural habitat by one of
the parents without the due authorization of the other parent and their judicial supply, the
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction was established with @ ........
the primary objective of repatriating and reinserting the child in its original environment,
restoring the status quo. However, there are certain aspects and exceptions provided for

in the Convention that have been the subject of discussions in the Courts and in the

academic world. The aim of this study is to examine the details of this problem through a

bibliographical and documentary study (mainly through legislative analysis).
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Introducao

Nao ¢ demais salientar que a crianga, devido a sua vulnerabilidade, ¢ alvo de
grandes preocupagdes tanto nacionais como internacionais. Ndo € a toa que ha varios
tratados e convengdes internacionais que buscam tutelar o seu direito € sua protecao,
como, por exemplo, a Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, a Convengao
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores e a Convengao Sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas, esta Ultima alvo do presente estudo.

O objeto do presente trabalho € o “sequestro” internacional de criangas e como
ele ¢ discutido dentro do ambito da Convencao Sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. O que
se criou com a formaliza¢cdo da Convengao foi a criagdo de um sistema preventivo (e ndao
repressivo) e também de cooperagdo processual internacional. O objetivo em profusao
dos 76 (setenta e seis) paises signatarios (dentre eles, o Brasil) foi assegurar o retorno
imediato das criancas que tenham sido transferidas ou retidas em outro pais de maneira
ilicita ou indevida por um dos genitores (o que cria obstaculos a convivéncia familiar) e,
a0 mesmo tempo, garantir o respeito aos direitos de guarda e de visita, como preleciona a
perfeicao o art. 1° da Convengao. @

Notou-se, ndo raras vezes, que antes da promulgacao da mencionada Convengao,
a resolugdo de casos de subtragdo encontrava barreiras quase intransponiveis, tendo em
vista o envolvimento de soberanias diversas, fato que dificultava (ou no minimo atrasava),
por certo, o cumprimento de decisdes judiciais. Esse impasse serviu por muito tempo
como 4libi para afastar de maneira o embate argumentativo entre as nagdes para se ver
protegido o direito da crianga no plano internacional. A problematica tomou propor¢des
mundi a ponto de se criar uma preocupagao internacional acerca da tematica, o que acabou
por ser responsavel pela criacdo da Convengdo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas.

Apesar de fazer referéncia ao termo “sequestro” internacional, a Convencao de
Haia trata tdo somente de casos nos quais ha a retencdo do filho do casal no exterior
por um dos genitores sem a devida autorizagdao do outro, em outras palavras, trata-se de
uma retencdo indevida. O uso da expressdo “sequestro” tem gerado muita perplexidade
entre os operadores do Direito no Brasil, isso porque se acredita que tenha sido traduzida
equivocadamente, quando, na verdade, o termo mais adequado seria “subtracdo”. Nos

paises de lingua inglesa preferiu-se a utilizagdo do termo “abduction” (um traslado ilicito
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de uma pessoa mediante uso de forca ou fraude. Ja na tradugdo francesa da Convengao,
optou-se pelo termo “‘enlevement” (que deriva de retirada, remog¢ao). Portugal, ainda,
traduziu como sendo “rapto”, termo que tem uma pertinéncia levando-se em consideracao
a sua legislagdo patria (que ¢ diversa da brasileira). Por esse motivo, a convencao ndo se
aplica a outros tipos de “sequestro”, como os tratados no Codigo Penal brasileiro ou por
legislacdes equivalentes em outros paises.

No contexto brasileiro, a Convencao foi promulgada através do Decreto n° 3413
de 14 de Abril de 2000. Com isso em mente, inicialmente far-se-4 uma abordagem sucinta
sobre a aplicacao da Convencdo dentro da realidade brasileira, analisando, inclusive, a
competéncia do Poder Judicidrio para processar e julgar as demandas judiciais advindas
da referida Convencao.

O desvelamento das pré-compreensdes tangentes a discussdo conceberd na
busca pela restituicao da crianga ao seu pais de origem, o que também sera tratado mais
a frente juntamente com as excegdes que eventualmente podem impedir o retorno da
mesma. Conclui-se tecendo comentdrios e sugestdes que, a priori, poderiam contribuir

para fomentar o debate acerca do tema e a aplica¢do da convengado nos Tribunais patrios.

Como aplicar a Convencao

O Brasil, por meio do Decreto n.° 3.413, de 14 de abril de 2000, promulgou a
Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluida na
cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980, que passou a vigorar no Brasil a partir da sua
publicacao.

O art. 4.°, por sua vez, delimita a aplicacdo da Convencgao:
Art. 4.° A Convengao aplica-se a qualquer crianga que tenha residéncia habitual
num Estado Contratante, imediatamente antes da violagao do direito de guarda
ou de visita. Aplicagdo da Convencao cessa quando a crianga atingir a idade de
dezesseis anos (BRASIL, 2000, online).

A violacdo do direito de guarda ou de visita se consubstancia na transferéncia
ou reten¢do indevida (porque ambos os genitores tém o direito de zelo pelo(a) filho(a))
da crianga em local diverso da sua residéncia habitual (leia-se: sua ultima residéncia)
sem a anuéncia de um dos genitores ou do Poder Judiciario competente, que ¢ aquele
da residéncia habitual da crianca imediatamente antes do “sequestro”. Nao colide, essa

passagem, com o disposto no art. 7° da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro:
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“Art. 7° - A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e
o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia”. Foi aplicado pela
Convengao, tdo somente, um critério menos rigido (residéncia e ndo domicilio).

Vé-se, por conseguinte, que para a aplicagdo da convengao, deve-se observar em
que soberania era estabelecida a residéncia original da crianga, ou seja, antes do sequestro
ou subtracdo da crianga. Se ela residia num pais signatario da Convencao, esta devera ser
aplicada. Note-se, portanto, que a nacionalidade da crianga ¢ irrelevante como critério
para aplicagdo da Convengdo. O critério unico a ser utilizado ¢ a sua ultima residéncia.
Nao ¢ raro, no entanto, que os juizes sejam levados (equivocadamente) a considerar a
nacionalidade da crian¢a como condicdo para a aplicacdo da Convengdo. O texto legal ¢
claro quanto ao critério de avaliagdo.

Outro fator que também merece ser destacado quando da aplicacao da Convengao
¢ o fato de que a crianca ndo pode ter atingido a idade de 16 anos ao tempo da ordem de
retorno. De outra forma, ou seja, atingida a idade de 16 anos, cessa-se a sua aplicagao.

Nao ¢ demais salientar que o “sequestro” da crianga, nesse contexto, € um ilicito
de natureza unicamente civil e, por conseguinte, ndo gera qualquer repercussao no ambito
penal. Criminalizar a conduta representaria um incentivo a fuga e refigio do sequestrador
em outra soberania. @ o

Diferentemente da Convencdo de Haia, a Conven¢ao Interamericana sobre
Tréfico Internacional de Menores, aprovada em 1994 no México, previne e pune os crimes
(portanto, uma natureza penal) que visam subtrair ou reter indevidamente do menor da
prote¢do dos seus guardides legais para fins de exploragdo. E interessante ressaltar também

que a prote¢dao do menor ¢ estendida para aqueles que tenham até 18 anos de idade.

Competéncia

Em suma, para se pleitear a tutela jurisdicional especifica de repatriamento da
crianga, o genitor interessado pode denunciar o “sequestro” a autoridade central do pais
onde estd domiciliado e esta acionara a autoridade central do pais para onde a crianca
foi transferida ou retida ilicitamente, que, por sua vez, deverd ingressar em juizo com
a competente A¢ao Judicial de Busca e a Apreensdo da crianga a fim de repatria-la e
devolvé-la ao seu genitor o quanto antes.

Outra maneira de se atingir o mesmo resultado seria ingressar diretamente no

juizo competente do pais onde a crianga se encontra indevidamente retida, requerendo
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a sua busca e apreensdo e consequente repatriamento. Urge observar que o genitor ndo
pleiteara em juizo a guarda da crianca, mas apenas o seu repatriamento para que a guarda
seja discutida perante o juizo competente, qual seja, aquele do local da residéncia habitual
da crianga.

Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE BUSCA E APREENSAO
PROPOSTA NA JUSTICA FEDERAL COM BASE NA CONVENCAO DE
HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE
CRIANCAS. ACAO DE GUARDA E REGULAMENTACAO DE VISITAS
PROPOSTA NA JUSTICA ESTADUAL. INEXISTENCIA DE DECISOES
CONFLITANTES. INEXISTENCIA DE CONEXAO. HIPOTESE DE
PREJUDICIALIDADE EXTERNA.

1. Na agdo de busca e apreensdo em curso na Justica Federal, cinge-se o
julgador ao exame da ocorréncia de transferéncia e retengao ilicitas de crianga

e de eventual motivo para a recusa da restituigao.
2. A decisdo sobre o fundo do direito de guarda e visitagdo ¢ do juiz de familia.

3. A cooperagdo internacional estabelecida pela Convencdo de Haia tem
por escopo repor a crianga seu status quo, preservando o juiz natural, assim
entendido o juiz do local de sua residéncia habitual, para decidir sobre a guarda

e regulamentacdo de visitas.

4. Inexiste conexdo entre a agdo de busca e apreensdo ¢ a acdo de guarda
e regulamentacdo de visitas, sendo, apenas, prejudicialidade externa, a

recomendar a suspensdo desta tltima.

5. Conflito de competéncia ndo conhecido. (BRASIL, 2015, online).
Esse também ¢ o entendimento consubstanciado no Informativo Legislativo do

STJ n°® 559:

No caso em que crianga tenha sido supostamente retida ilicitamente no Brasil
por sua genitora, ndo havera conflito de competéncia entre (@) o juizo federal
no qual tramite a¢do tdo somente de busca e apreensao da crianga ajuizada pelo
genitor com fundamento na Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas ¢ (b) o juizo estadual de vara de familia
que aprecie acdo, ajuizada pela genitora, na qual se discuta o fundo do direito
de guarda e a regulamentagdo de visitas a crianga; verificando-se apenas
prejudicialidade externa a acdo ajuizada na Justi¢a Estadual, a recomendar a
suspensao deste processo até a solucdo final da demanda ajuizada na Justica
Federal (BRASIL, 2005, online).

Assim como os artigos 16 (verbis) 17 ¢ 19 da Convengao, no Informativo n® 559/

STJ a intencdo € preservar “o foro do pais de sua residéncia habitual como o competente
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para julgar pedido de guarda, por configurar o juizo natural onde se pressupde sejam
melhor discutidas as questdes a ela referentes e mais facil a colheita de provas (art. 1°)”
(BRASIL, 2005, online).

Art. 16. Depois de terem sido informadas da transferéncia ilicita ou da
reten¢do de uma crianga no contexto do Artigo 3.°, as autoridades judiciais ou
administrativas do Estado Contratante para onde a crianca tenha sido levada
ou onde esteja retida ndo poderdo tomar decisdes sobre o fundo do direito de
custodia sem que seja provado ndo estarem reunidas as condigdes previstas
na presente Convencao para regresso da crianca, ou sem que tiver decorrido
um periodo razoavel de tempo sem que haja sido apresentado qualquer
requerimento em aplicagdo do prescrito pela presente Convencdo (BRASIL,
2000, online).

No Brasil, o supracitado artigo 7° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro prescreve que a lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras
sobre os direitos de familia. Logo, a Justica brasileira ¢ incompetente para decidir sobre
a guarda da crianga que tiver domicilio em outro pais. O art. 19 da Conveng¢ao preconiza:
“Qualquer decisao sobre o regresso da crianca, tomada ao abrigo da presente Convengao,
nao afecta os fundamentos do direito de custdédia” (BRASIL, 2000, online).

Em territério brasileiro, a competéncia para processar e julgar a presente A¢ao @
de Busca e Apreensao da menor ¢ da Justi¢a Federal, uma vez que, ainda que interposta
pelo proprio particular, ha o interesse da Unido em dar efetividade ao cumprimento da
Convengao no Brasil, adimplindo os seus compromissos no plano internacional. Nesse
sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no REsp n.° 954.877/SC, Rel. Ministro
José Delgado e Rel. para Acérdao do Ministro Teori Albino Zavascki, publicado no DJe
em 18/09/2008.

Corroborando com esse entendimento, o art. 109, inciso III da Constitui¢ao
Federal de 1988 estabelece que os juizes federais sdo competentes para processar e julgar
as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo
internacional. Dessa forma, o Poder Judiciadrio brasileiro cinge-se a decidir acerca do
retorno da crianga para o seu pais de origem por meio da A¢ao de Busca e Apreensdo, que

deve ser interposta perante a Justica Federal.
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Da restituicao da crianca e a urgéncia da concessao da medida

Como ja demonstrado, o art. 1.°, alinea “a” da Convenc¢do em questao tem como
um de seus objetivos precipuos assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente
transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente. O art. 3.°,
por seu turno, estabelece em que situagdes a transferéncia ou a retengao de uma crianga ¢

considerada ilicita, sendo vejamos:
Art. 3.°. A transferéncia ou a retencdo de uma crianca ¢ considerada ilicita

quando:

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

sua transferéncia ou retencao; e

b) este direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da reteng@o ou devesse esta-lo

sendo se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicao de
pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo

vigente segundo o direito desse Estado (BRASIL, 2000, online).

Tem-se, entdo, que o “sequestro” ou subtracdo da crianca ¢ ilicito quando um
genitor viola unilateralmente o direito de guarda do outro, transferindo ou retendo o filho

comum em pais diverso daquele em que este tinha domicilio. Nesse sentido:

E exatamente para evitar os maleficios da retirada de criangas de sua residéncia
habitual — pois isso implica em afastar a crianca do seu local de convivéncia,
de sua escola, de seus amigos ¢ parentes, e leva-la para uma terra estrangeira,
onde muitas vezes ndo praticamente vinculos afetivos que nao seja com o
sequestrador familiar — que a ideia central resume-se da seguinte forma: uma
vez caracterizada a remogao ilicita da crianca de seu pais de residéncia oficial
ou mesmo que se trate de deslocamento licito, mas, ap6s a chegada ao pais de
destino, a crianga venha a ser retida, em ambos 0s casos esta caracterizada a
retencdo ilicita, urgindo a imediata devolugdo da crianga ao pais de residéncia
habitual (Maurique, 2009, p. 25).

Uma vez caracterizada a transferéncia ou a retencao ilicita da crianga, portanto,
cabe ao Poder Judicidrio do pais onde ela se encontra ordenar o seu imediato retorno para
o seu pais de origem, onde mantinha domicilio. O que se busca com esta medida ¢ unica
e exclusivamente o bem-estar da crianga, abruptamente afastada do seu “habitat” e do

convivio com o outro genitor, familiares e amigos.
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O art. 2.° da Convencgao impde aos Estados Contratantes o dever de “tomar todas
as medidas apropriadas que visem assegurar, nos respectivos territorios, a concretizagao
dos objetivos da Convengdo. Para tal, deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia”
(Brasil, 2000, online).

O art. 11 vai mais além e estabelece prazo de seis semanas para a que a autoridade
judicial ou administrativa tome a decisdo que lhe couber, consoante se extrai da sua
redacdo adiante transcrita:

Art. 11. As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes

deverao adotar medidas de urgéncia com vistas ao retorno da crianca.

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

proprio requerente.

Em suma, a A¢do de Busca e Apreensdo da crianga assume o carater de medida
cautelar inominada que prescinde de A¢ao Principal, visto que satisfativa, e deve tramitar Q ceeen
em regime de urgéncia.

Ressalte, de outro turno, que qualquer pessoa, institui¢ao ou organismo podera
ajuizar diretamente a Acdo de Busca e Apreensao da crianga perante o Poder Judiciario
competente, consoante autoriza o art. 29 da Convengao, de sorte que o genitor ou qualquer
pessoa, fisica ou juridica, nao ficara adstrito a acao das Autoridades Centrais dos paises

contratantes.

Excecoes impeditivas do retorno da crianca

Os artigos 12 e 13, ambos da Convengdo, tratam das excec¢des que podem
ser aplicadas para que o retorno da crianga ao seu pais de origem ndo se consolide.

Transcrevemos, portanto, tais dispositivos convencionais dada a sua importancia:

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

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo depois de expirado
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o periodo de 1 ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno
da crianca, salvo quando for provado que a crianga ja se encontra integrada
o seu novo meio. Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido tiver razdes para crer que a crianca tenha sido levada para outro
Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido de para o retorno da

crianga.

Art. 13. Sem prejuizo das disposi¢des contidas no Artigo anterior, a autoridade
judicial ou administrativa do Estado requerido ndo ¢ obrigada a ordenar o
retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a seu

retorno provar:

a) que a pessoa, institui¢ao ou o organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianga exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou
da retengdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta

transferéncia ou da retengdo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagao

intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordem o
retorno da crianga se verificar que esta se opoe a ele e que a crianga atingiu ja
idade e grau de maturidade tal que seja apropriado levar em considerago as

suas opinides sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais
ou administrativas deverdo tomar em consideragdo as informagdes relativas a
situagdo social da crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer
outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianga
(Brasil, 2000, online).

O art. 12 da Convengao ¢ taxativo ao impor limitagao temporal para preservar o
direito da vitima de uma eventual demora da prestacdo jurisdicional, como também para
coibir a inércia das autoridades e das partes com vistas ao principio da seguranga juridica,
fundamental para o estabelecimento da ordem em todos os sentidos.

Além disso, deste mesmo dispositivo legal extrai-se uma situacao de excecao
que poderia obstar o retorno da crianga, qual seja: “quando for provado que a crianca ja
se encontra integrada o seu novo meio”. Todavia, impende observar que a integragdo da
crianca ao novo meio se dara (ou nao) paulatinamente, razao pela qual foi fixado o prazo
maximo de 1 ano para que se efetive o retorno da crianga ao seu lar original. Isso porque
depois deste interregno fora da sua residéncia habitual, € natural que crianca tenda a se

integrar ao novo meio, ainda que nao lhe seja melhor, mas o unico que esta ao seu alcance.
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Mais ainda, o genitor infrator pode impedir o outro de manter qualquer tipo de
contato com a crianga, valendo-se da distancia geografica e demais condigdes especificas de
cada caso para praticar alienagao parental, por exemplo, que por sua vez ¢ terminantemente
vedada pelo ordenamento juridico brasileiro e também pela jurisprudéncia patria.

Sobre esse assunto, para coibir a pratica de alienacao parental, foi promulgada
no Brasil a Lei n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010, que trata especificamente deste tema,
estabelece, os artigos. 2° e 3° que:

Art. 2°. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formagao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua

autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejui-

70 ao estabelecimento ou & manutencdo de vinculos com este.

Paragrafo tinico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados direta-

mente ou com auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualificag@o da conduta do genitor no exercicio da

paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental,

III - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a

crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adoles-

cente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificul-
tar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familia-

res deste ou com avos.

Art. 3° A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crian-
¢a ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo
de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso mo-
ral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes
a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda (Brasil, 2010, onli-

ne).

Destarte, a aplicacdo a tal excegdo deve ser precedida de criteriosa avaliagao

por parte da autoridade judiciaria e/ou administrativa, que deve agir com a celeridade
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necessaria, sempre em regime de urgéncia a fim de evitar a integracdo totalmente ilicita
da crianca ao novo meio. Do contrario, emprestar-se-ia licitude a uma situagdo totalmente
ilegal e em flagrante afronta ao principio da seguranca juridica, o que acabaria por
incentivar esta malsinada pratica.

Voltando na analise sobre as situacdes impeditivas do retorno da crianga, no que
diz respeito a primeira excecao preconizada no art. 13, verifica-se que ndo havera ilicito a
ensejar o retorno da crianga quando o genitor que a transferiu ou a reteve em pais diverso
do seu domicilio detinha o direito de guarda a época da transferéncia ou retengao, ou
ainda quando o outro genitor concordar ou consentir posteriormente a transferéncia ou
retencao.

Outra possibilidade impeditiva do repatriamento da crianca ¢ a existéncia de
grave risco de ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou ficar numa situagao
de qualquer forma intoleravel quando do seu retorno. Também para a aplicagdo desta
excecdo, as autoridades administrativas e judiciais devem valer-se de muita cautela ao
aferir a existéncia deste risco, uma vez que normalmente a parte infratora utiliza-se deste
argumento para tentar justificar a pratica do ilicito, sem, no entanto, apresentar qualquer
tipo de prova, mesmo porque tais provas foram produzidas no pais de origem.

Para a aferi¢ao da existéncia deste risco, portanto, as autoridades administrativas @ i,
e judiciais deverdo colher informacdes relativas a situa¢do social da crianca a serem
fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do
Estado de residéncia habitual da crianga. Somente de posse de tais informagdes oficiais,
a autoridade competente podera averiguar, com o minimo de seguranga, a existéncia de
grave risco a integridade fisica ou psiquica da crianca.

Por derradeiro, o repatriamento da crianga também podera ser negado quando
esta se opor diretamente a ele, desde que ja tenha atingido idade e grau de maturidade
suficientes, a permitir que as suas opinidoes sejam consideradas para a decisdo das
autoridades administrativas e judiciais do Estado contratante em que se encontra. Ora, essa
alternativa € por demais incerta. Tendo em vista que a Convengao so se aplica a criangas
que ainda nao tenham completado a idade de 16 anos, em outras palavras, complemente
inimputéveis, indaga-se: que tipo de maturidade esta se falando? E razoavel se pensar que
a opinido da crianga devera ser levada em consideragdo, mas também se deve considerar
o fato de que esta podera ter sido vitima de alienagdo parental e sua opinido, portanto,
estaria completamente enviesada.

De toda forma, para aplicagdo de qualquer destas excecdes, também sdo de

grande valia as decisdes administrativas e judiciais emanadas do Estado de residéncia
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habitual da crianca, que poderdo ser consideradas pelas autoridades do Estado em que
a crianga se encontra ilicitamente para as suas decisdes, conforme autoriza o art. 14 da
Convencao.

No Brasil, em recente decisdo, o Superior Tribunal de Justi¢a aplicou as excecdes
contidas nos artigos 12 e 13 da Convencao de Haia, negando, assim, o retorno das criancas

sequestradas em um determinado caso concreto, senao vejamos:

DIREITO INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. CONVENCAO DE
HATIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL
DE CRIANCAS. DOIS IRMAOS MENORES ALEGADAMENTE RETIDOS
DE MODO INDEVIDO PELA MAE NO BRASIL. PRIMOGENITO QUE
JA COMPLETOU 16 ANOS. NAO INCIDENCIA DA CONVENCAO.
MANIFESTACAO DO IRMAO MENOR QUE CONTESTA SEU
RETORNO PARA O DOMICILIO ESTRANGEIRO PATERNO. OPINIAO
DEVIDAMENTE CONSIDERADA NOS TERMOS DOS ARTS. 13 DA
CONVENCAO DE HAIA E 12 DA CONVENCAO INTERNACIONAL
SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA. MANUTENCAO DOS MENORES
NO BRASIL. RECURSO ESPECIAL DA UNIAO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

1. Ainda que comprovada a conduta da genitora em reter indevidamente
seus dois filhos menores no Brasil, deixando de retornar para a residéncia
habitual na Argentina, onde residia o pai das criangas (circunstancia rejeitada
pelo acérddo recorrido), mesmo assim e em situagdes excepcionalissimas,
nos termos da Convengdo de Haia e no proposito de se preservar o superior
interesse dos menores, possivel serd o indeferimento do pedido de imediato

retorno dos infantes.

2. No caso concreto, tal como avaliado pela Corte regional de origem, com
base em idoneo acervo probatoério, os menores ja se encontravam adaptados
a0 novo meio, contexto confirmado, posteriormente, em audiéncia de tentativa
conciliatoria realizada neste STJ, ocasido em que os infantes manifestaram o
desejo de nao regressar para o domicilio estrangeiro paterno. Filho mais velho
que, tendo completado 16 anos, ndo mais se submete a Convengao de Haia, nos

termos de seu art. 4°.

3. Nos termos do art. 13 da Convencao de Haia e do art. 12 da Convencao
Internacional Sobre os Direitos da Crianga, deve-se levar em conta a
manifestacdo da crianga que revele maturidade capaz de compreender a
controvérsia resultante da desinteligéncia de seus pais sobre questdes de seu

interesse.

4. Recurso especial do Ministério Publico Federal ndo conhecido.

Recurso especial da Unido conhecido e desprovido (Brasil, 2015, online).
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Impende observar, no entanto, que neste acorddo em especifico, a Corte Especial
reconheceu a excepcionalidade da decisdo, como também atentou para a prevaléncia do
superior interesse do menor, em respeito a propria Convencgao e a atual legislagao em vigor
no Brasil. Na doutrina, da mesma forma, predomina o entendimento de que tais excegdes
devem ser interpretadas restritivamente pelos Tribunais, conforme entendimento de Jacob

Dolinger (2013, p. 258-259), verbis:

Durante a reunido da Comissdo Especial da Conferéncia de DIP da Haia, de
1993, Adayr Dyer, a época primeiro-secretario da Conferéncia que acompanhou
de perto a evolugdo da Convengdo sobre Sequestro, bem como de outras
convengdes, a partir da fase preparatéria e, depois, na sua implementagdo
pelos tribunais, declarou que a aplicagdo do artigo 13 contraria o objetivo
da Convengdo de devolver a crianga e, por isto, as exce¢des contidas neste

dispositivo deveriam ser utilizadas cuidadosamente e certamente sem excessos.

Alias, as informagdes prestadas pelos participantes da reunido revelaram que as
excecdes fixadas no artigo13 sdo interpretadas pelos tribunais restritivamente,
dai poucas vezes uma defesa nelas baseada é bem-sucedida®. Todas as
hipoteses levantadas durante o debate sobre os perigos que podem advir, em
certos casos, da devolucao da crianga, receberam a mesma resposta: cabera a
jurisdigdo da origem da crianga decidir sobre o paradeiro a ser dado a mesma,
a fim de protegé-la de quaisquer perigos, o que pode, alias, ser sugerido pelo

Estado devolvente ao Estado devolvido.

()

A manifestacdo da vontade da crianga contra o regresso ao pais donde
foi deslocada é um aspecto ao mesmo tempo interessante e tormentoso.
Interessante porque exige do tribunal ¢ dos profissionais que eventualmente os
assessoram um profundo discernimento para avaliar a maturidade da crianga
e captar se ela estd realmente revelando sua propria vontade, e tormentoso
porque envolve a crianga diretamente no litigio entre os pais, agravando mais
ainda o acirramento dos animos, levando-os, muitas vezes, a explorar de
maneira covarde o sentimento e a inseguranca de seu filho, para satisfazer suas
proprias necessidades, nos melhores casos; para atender a seus caprichos, em

muitos casos, ¢ para se vingar da outra parte, nos casos mais dolorosos.
O importante, portanto, ¢ que tais excegoes sejam avaliadas e eventualmente
aplicadas com muita prudéncia, como verdadeira exce¢ao a regra imperativa de que
a crianga subtraida ilicitamente devera ser repatriada para o seu pais de origem, onde

deverdo ser tratadas as questoes inerentes ao direito de guarda e de visitas.

Ponto e Virgula - PUC SP - No. 23 - Primeiro Semestre de 2018 - p. 44-59




4

T. V. CIDRAO, A. W. MUNIZ E S. A. R. SOBREIRA @ SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS (...)

Conclusao

Diante do exposto, infere-se que a Convencao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas de 1980 ¢ um eficaz instrumento legal para o combate
a pratica da subtracdo indevida de criangas da sua residéncia habitual. Contudo, ha pontos
controvertidos que ainda precisam ser discutidos com vistas a uniformidade da sua
aplicagdo em todos os Estados signatarios. Atualmente, as maiores controvérsias giram
em torno das excegdes a obrigatoriedade do retorno da criancga subtraida ilicitamente
para a sua residéncia original, dentre elas a sua integracdo ao novo meio. No Brasil, a
matéria chegou aos Tribunais mais recentemente, mas as exce¢des tém sido aplicadas
comedidamente.

De todo caso, ao final, deve-se prevalecer o interesse da crianga, que, de uma
maneira geral, ¢ permanecer na sua residéncia original, onde ja havia formado vinculos e
raizes, e também ja estava habituada com aspectos culturais, tais como a lingua, cultura,
clima etc.

Ademais, o Juizo competente para decidir sobre a guarda da crianca € exatamente
aquele do seu domicilio habitual, tinico capaz de reunir as provas e condi¢des em que a
crianca vive para, assim, decidir de acordo com os seus interesses. A retirada abrupta de @
uma crianga de seu habitat ¢ medida extremamente dolorosa e prejudicial, por conseguinte,
deve ser fortemente combalida por todos os Estados, que devem adotar todas as medidas
necessarias internamente para proceder ao imediato repatriamento da crianga, €, no seu
pais, sera decidido o seu destino pelo Poder Judiciario local, competente.

Obviamente, existem excegdes, que devem ser tratadas como tais e aplicadas
muito criteriosamente, com as restrigdes e cuidados pertinentes. Caso contrario, podem

servir de estimulo para esta pratica funesta.
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