.3

A

e-ISSN: 2526-0235

DOI: 10.21902/

Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]S
Recebido em: 06/07/2016

Revista Brasileira de Direito Internacional Aprovado em: 22/12/2016

O SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS E A PROTECAO AOS
INTERESSES DO MENOR: A INTEGRACAO DA CRIANCA A NOVO MEIO
COMO EXCECAO A APLICACAO DA CONVENCAO DA HAIA DE 1980

THE INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION AND THE PROTECTION OF

MINORS INTERESTS: THE INTEGRATION OF THE CHILD TO THE NEW

ENVIRONMENT AS AN EXCEPTION TO THE APPLICATION OF THE 1980
HAGUE CONVENTION

! Artenira da Silva e Silva
2 Jodo Bruno Farias Madeira

RESUMO

O sequestro internacional de criangas e a protecdo aos interesses do menor sao temas adstritos
a Convencdo da Haia de 1980. Embora seja regra a obrigatoriedade de retorno imediato do
menor transferido ou retido ilicitamente para o pais de sua residéncia habitual, acentua-se que
existem excecOes na Convencao, nos artigos 12, 13 e 20, em que esta norma imperativa ndo se
coaduna com o bem-estar do menor. Dentre as excec¢des prescritas, destaca-se o artigo 12,
paragrafo segundo, do texto convencional, o qual estabelece que a ordem do retorno podera
ser negada se a crianga estiver adaptada ao novo meio.
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ABSTRACT

The international child abduction and the interests of the child protection issues are assigned
in the Hague Convention of 1980. Although the rule of immediate return of the illegally
retained or illegally transfered child or to the country of their habitual residence, it is
emphasized that there are exceptions the Convention, in articles 12, 13 and 20. Considering
these articles that mandatory rule is inconsistent with the child's welfare. Among the
prescribed exceptions, there is article 12, second paragraph, from conventional text, which
states that the return order may be denied if the child is adapted to the new environment.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo se propOe a abordar o tema do rapto internacional de criancas,
analisando as situacdes em que 0 mesmo € cometido por um dos genitores do infante. Busca-
se examinar a referida tematica com énfase na excecdo a obrigacdo de retorno do menor
prevista no artigo 12, paragrafo segundo, da Convencdo da Haia de 1980, a qual aduz que a
autoridade judicial ou administrativa, mesmo quando presentes 0s requisitos convencionais
que impde o retorno do menor a seu pais de origem, ndo devera ordenar esse regresso se a
crianca ja se encontrar integrada ao novo meio social.

A preocupacdo com essa abordagem se justifica a luz de um fendmeno ressoante: a
globalizacdo, que traz consigo, tanto a facilidade de circulacdo de pessoas além-fronteira,
quanto a disseminacdo de novas formas de relacionamento entre individuos de nacionalidades
diversas, ocasionando matriménios e unides multiculturais. Com a dissolucdo de tais
relacionamentos, é cada vez mais comum que um dos progenitores, ao possuir nacionalidade
diversa da do local de residéncia do casal, subtraia a prole, sem a anuéncia do outro genitor,
para pais diferente do que consta no assento de nascimento da crianga ou para local distinto
do domicilio familiar, gerando problemas de natureza pessoal e juridica.

Nesse contexto, a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas, internalizada no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n°. 3.413, de 14
de abril de 2000, surge como um diploma normativo propenso a solucionar o imbroglio
atravessado pelo genitor abandonado que possui o direito de guarda e enfrenta uma série de
dificuldades para reaver a guarda do menor. A Convencdo em referéncia, também nominada
de Convencdo da Haia de 1980, dispbe-se a resolver o problema do sequestro internacional de
criancas, partindo da premissa de que a regra a ser observada para por fim ao impasse seria a
devolucdo do menor ao local de sua residéncia habitual.

O que se pretende ponderar, no entanto, € que essa regra de regresso do impubere a
seu domicilio anterior, estampada logo no artigo 1° da Convencdo da Haia de 1980, nem
sempre tem carater absoluto ou guarda pertinéncia com o caso concreto. A hipotese levantada
é de que o retorno do infante a seu domicilio originario nem sempre é a opgdo que melhor lhe
resguarda o bem-estar e lhe preserva nas esferas fisica e psiquica, ou mesmo lhe assegura o
direito de manifestacdo de interesse quando j& possui maturidade suficiente para ter a sua
opinido considerada em téo delicado assunto familiar.

Discute-se, assim, se as previsdes contidas nos artigos 12, 13 e 20 da Convencéo da
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Haia de 1980 ndo proporcionariam certa relativizacdo a uma aplicacdo estanque da regra de
retorno imediato do menor. Aborda-se, em especial, a exce¢do prevista no artigo 12, paragrafo
segundo, desse diploma legal, buscando-se problematizar até que ponto o retorno imediato da
crianca seria um principio absoluto quando levado em consideracao o atendimento ao melhor
interesse da crianca. Para essa consecucao, também se utiliza da andlise de casos praticos de
subtracdo internacional de infantes pelos pais, com base na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros - notadamente, no Superior Tribunal de Justica - com o fito de propiciar a busca
por uma solucdo que melhor atenda a demanda posta.

O alicerce central da pesquisa €, portanto, a discussao acerca da cogéncia da regra de
retorno imediato da crianca, a qual, propde-se, seja observada juntamente com as excecoes
elencadas na Convencdo da Haia de 1980, a fim de que os oOrgaos julgadores decidam de
modo favoravel ao bem-estar do infante. Como reflexo, o objetivo desta investigacdo é
esclarecer as excecdes estabelecidas na Convencdo estudada, precipuamente a situada em seu
artigo 12, paragrafo segundo, de maneira a evidenciar a sua compatibilidade com a regra geral
de retorno imediato do menor ao pais de sua residéncia habitual e testar a hipotese de que nem
sempre 0 retorno imediato do impubere atende ao principio do melhor interesse da crianca.

No que tange a metodologia empregada, é baseada em um enfoque iminentemente
qualitativo e no método dedutivo-dialético, o qual consiste em um entendimento com sentido
interpretativo em que sdo constituidas tentativas de pensamentos universalizantes a partir da
construcdo de teses e antiteses, de modo alternado, visando-se encontrar uma sintese
satisfatoria. A analise bibliografica é feita, por sua vez, com base em doutrina, em
jurisprudéncia nacional e internacional e, em especial, nos artigos da propria Convencao sobre

o0s Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas.

2 O SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS E A CONVENCAO DA HAIA
DE 1980

A Convengéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas foi
assinada em Haia, Holanda, em 25 de outubro de 1980, e encontra-se ratificada em noventa e

quatro paises, dentre eles o Brasil®, ja tendo cooperado para a solucgéo de diversos casos de

® O Brasil ratificou a Convengao somente vinte anos ap6s a sua criacdo, através do Decreto n° 3.413, de 14 de
abril de 2000.
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subtracdo ou retencdo indevida de menores®. O texto convencional tem por escopo o combate
a transferéncia ou retencdo ilicita do infante em pais diferente daquele em que habitualmente
reside, tendo por premissa ocasionar o bem-estar da crianga, uma vez que resguarda o direito
dela permanecer inserida no lugar com o qual esta afeita.

Antes da vigéncia da Convencdo da Haia de 1980, a maior parte das ocorréncias de
subtracdo de criancas era feita pelos genitores do sexo masculino. Em situacdo néo
infrequente, o pai acreditava, como represalia a concessdo da guarda do menor a mée, que o
melhor seria levar o infante para pais distinto do lugar de sua residéncia habitual, subtraindo-
0. Entretanto, esse contexto tem sofrido alteragdes na medida em que a mae também se torna
parte ativa desse comportamento, fugindo com o menor por motivos variados, que vao desde
o sofrimento de violéncia doméstica e familiar a busca por melhores oportunidades de
trabalho, dando inicio a uma verdadeira disputa pela custddia da crianga.

Nessa conjuntura, Dolinger (2003, p. 241) menciona as dificuldades que o genitor
abandonado enfrentava para recuperar o menor antes da ratificagdo da Convencao:

Até 1980, ano de aprovagdo da Convencdo de Haia, as dificuldades para se recuperar
uma crianca sequestrada eram praticamente insuperdveis. Primeiro, porque para
localizar uma crianga, cujo paradeiro era desconhecido, exigia-se um longo processo
de investigacdo no qual a parte ndo tinha o apoio das autoridades do local onde
acreditava estar a crianca. Depois, ao se localizd-la, o interessado haveria de
ingressar no juizo local, que iniciaria um processo para averiguar o estado em que se
encontrava a crianga, que, com o decorrer dos anos, acabava por decidir pela ndo
devolucéo, por mais irregular que tivesse sido o seu deslocamento.

Araujo (2011, pp. 553-554) comenta de maneira suplementar a questdo, reafirmando

a importancia da Convencao para solver esse embate entre genitores:

Presumia-se que depois que a crianca fosse restituida para outro pais, jamais
retornaria. 1sso gerou grande sensacdo de frustragdo dos envolvidos nos sistemas
juridicos estrangeiros. N&o havia nenhum instrumento em prol da cooperagdo entre
0s poderes judiciarios e a excecdo de ordem publica assumiu um papel
preponderante na maioria dos julgamentos.

A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas veio, portanto, como instrumento para combater essa pratica unilateral de retirada do
menor de seu domicilio por seu genitor e para impedir que os obstaculos estabelecidos pelos
Estados acabassem por concretizar essa condicdo de retencdo ilicita. Desse modo, instituiu
que o foro competente para analisar os litigios sobre a guarda do infante seria, a principio, 0
local de sua residéncia habitual, de maneira que a remogdo da crianga sem a anuéncia do

progenitor que possuisse o direito de guarda seria considerada ilicita e as decisfes judiciais

* Nesse sentido, REsp 1214408/RJ, REsp 1196954/ES, REsp 1293800/MG, REsp 1315342/RJ, REsp
1239777/PE, todos do Superior Tribunal de Justica.
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sobre 0 mérito de guarda seria matéria exclusiva das autoridades do Estado requerente.

Trata-se, assim, de uma recomendacdo ao Estado requerido, instituida no artigo 16 da
Convencao de 1980, que tem por objetivo evitar que as autoridades judiciais do Estado para o
qual foi subtraida a crianca sejam utilizadas pelo genitor subtrator para dar um aspecto de
legitimidade & conduta do deslocamento ou retencdo ilicita. Razdo essa que merece ser
interpretada como determinacdo convencional de regresso do menor a jurisdicdo mais
adequada a apurar os direitos de guarda e visita a si correlatos, conforme acentua Sifuentes
(2011, p. 137):

Na&o se trata, como erroneamente se supde, de devolvé-la ao outro genitor, mas de
encaminha-la a autoridade competente, pois é ali que a crianca tinha a sua vida, o
seu circulo de amizades, a escola, a vizinhanca. O juiz ou a autoridade local
dispdem, sem duivida, de melhores meios para colher provas e avaliar qual dos
pais deve exercer o direito de guarda.

Insta esclarecer, no entanto, que a Convengdo ndo busca decidir qual progenitor
deverd obter a guarda do menor no caso concreto, mas procura remeter a crianca a
autoridade competente para que esta decida sobre o mérito em questdo. Até mesmo porgue
0 objetivo do referido tratado internacional ndo é rediscutir o direito de guarda j& afirmado
no campo da Justica de Familia, e sim lidar com a transferéncia® e com a retencéo® ilicitas
de criancas em local distinto do de sua residéncia habitual, naquilo que se convencionou
nominar, no Brasil, de sequestro internacional.

Apesar do termo sequestro, adotado na traducdo brasileira da Convencao da Haia de
1980 como interpretacdo da palavra abduction (abdugdo, em inglés), a expressao nao se refere
propriamente ao crime de sequestro tipificado no artigo 148 do Codigo Penal Brasileiro, ndo
estando ligada a subtracdo de pessoas com a finalidade de conseguir dinheiro ou beneficio
financeiro. Trata-se ndo tecnicamente de sequestro, e sim de um deslocamento ilegal da
crianga de seu pais ou da retencdo indevida em outro local que ndo o de sua residéncia
habitual, onde o genitor-sequestrador acredita que tal situacdo atenda melhor seus interesses.

Outro termo que também merece detimento com via a proporcionar uma
interpretacdo mais coadunada com a ideia de sequestro internacional adotada pela
Convencéo da Haia de 1980 é o conceito de direito de guarda. O texto convencional possui

5 A transferéncia ilicita ocorre quando um dos genitores desloca a crianca para um pais distinto do de sua
residéncia habitual.

® A retencéo ilicita acontece quando, embora a crianca tenha sido transferida de forma legitima para outro local,
0 seu retorno ao pais é impedido por meio da agdo do taking parent (termo utilizado na Convencédo da Haia de
1980 para se referir ao genitor que subtraiu a crianca para um pais distinto do local de sua residéncia habitual,
violando os direitos de guarda do genitor abandonado).
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conceito proprio para se referir ao direito em questdo, que ndo coincide necessariamente com
0s conceitos que estdo dispostos no ordenamento juridico dos Estados Contratantes, a teor do

que explicitam Monaco e Rodas (2013, p. 311):

[...] o direito de guarda pressupde, segundo disposicdo da Convencdo, o direito de
fixar a residéncia habitual da crianca. Assim, se o genitor guardido decidir deixar o
Estado onde tem a sua residéncia habitual, para outro Estado, havera alteracéo,
consequentemente, da residéncia habitual da crianca. Nesse caso, 0 genitor ndo
guardido ndo podera reclamar o retorno da crianca ao Estado de sua residéncia
habitual, a menos que também ele seja, de fato ou de direito, detentor da guarda.

Assim, 0 genitor que possui a guarda unilateral também possuiré o direito de fixar a
residéncia habitual do infante, porém ndo podera ele cercear o direito de visitacdo do outro
genitor que ndo detém a guarda. Ja quanto a possibilidade de observacdo do direito em

comento nas hipoteses de guarda compartilhada, Mdnaco e Rodas (2013, p. 310) dispdem:

[...] quando ambos os pais possuem a guarda de forma conjunta, nenhum deles
podera deslocar-se para outro territério em companhia da crianga, sob pena de
configurar a subtracdo internacional, salvo na hip6tese de ter havido acordo de
vontades consubstanciado na autorizagéo de deslocamento da crianga.

Desta forma, quando configurada a retirada da crianca do seu local de residéncia
habitual por um dos genitores, sem a anuéncia do outro, na vigéncia da guarda
compartilhada, tal acdo caracterizar-se-4 como transferéncia ilicita do menor. Logo,
ocorrerda conduta tuteldvel pela Convencdo na hip6tese de remocdo do menor sem a
aceitacdo expressa do outro genitor em guarda compartilhada. Fato esse que da direito ao
genitor abandonado de exigir, com base no artigo 1°, “o retorno imediato de criangas
ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente”
(BRASIL, 2000, sem paginagéo).

3 OS REQUISITOS PARA A APLICACAO DA CONVENCAO DE 1980

Para que sejam cumpridas as regras estabelecidas na Convencao da Haia de 1980 e se
possa dar azo ao objetivo de protecdo do interesse do menor, existem determinacdes a serem
seguidas, com fulcro no artigo 4° da Convencao, que servem como balizadoras dos requisitos

expressos de sua aplicacéo:

Art. 4°. A Convengdo aplica-se a qualquer crianca que tenha residéncia habitual num
Estado Contratante, imediatamente antes da violacdo do direito de guarda ou de
visita. A aplicacdo da Convencdo cessa quando a criancga atingir a idade de dezesseis
anos (BRASIL, 2000, sem paginagao).

Nesse diapasdo, a autoridade julgadora devera observar quatro pontos fundamentais

para a subsuncdo do pleito do genitor abandonado a Convencéo sobre os Aspectos Civis do
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Sequestro Internacional de Criancas: (a) os Estados envolvidos no pedido de retorno do menor
devem fazer parte da Convencdo, ou seja, devem ter assinado e ratificado esse documento
previamente; (b) a crianca deve, em momento anterior ao rapto internacional, possuir
residéncia habitual no Estado requerente; (c) a transferéncia ou retencéo ilicita deve violar, ao
tempo do sequestro, o direito de guarda ou de visita de um dos genitores; e (d) a crianga deve
ter a idade limite de dezesseis anos incompletos para que seja alvo dessa protecgéo.

A respeito do primeiro requisito, cabe assentar, com base no artigo 2°, item 1, alinea
a da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, que um tratado internacional
concluido entre Estados demanda, para a sua exigéncia, a observancia de algumas etapas em
seu processo de elaboragdo, com o intuito de gerar efeitos para os celebrantes. Esse processo
de elaboracdo do tratado, que se inicia com a negociacdo, ndo se encerra com a simples
assinatura’ - etapa na qual o Estado expressa sua anuéncia preliminar ao termo pactuado —
mas se aperfeicoa com a ratificacdo® - etapa na qual o ente soberano exprime a sua vontade
em obrigar-se por suas normas - e com a promulgacéo e publicacdo de seu texto.

Ao aderir a uma Convencdo, o Estado-Parte fica compelido a cooperar com as
solicitacbes dos demais Estados signatarios, tendo em vista que, concluidas as etapas de
promulgacdo e publicacdo, restara atestada a existéncia de um tratado ratificado pelo Estado e
sera determinada a pronta execucdo em seu territorio. Isso importa dizer que, tanto os
signatarios originarios da Convencédo da Haia de 1980, quanto os que posteriormente vierem a
aderi-la sdo por ela responsaveis em direitos e obrigacdes, e que, se determinado Estado ndo
for membro da Convencéo e ocorrer um caso de subtracdo internacional de crianca dentro das
suas fronteiras, este poderéa recusar-se a oferecer cooperacao juridica internacional.

No que tange, por sua vez, ao requisito da efetiva residéncia habitual da crianga no
Estado requerente, a Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criancas ndo define, em seu texto, o termo de modo explicito. Nem se pode tomar por
conceito de residéncia habitual a definigdo de domicilio que se encontra na legislagéo lex fori,
pois a Convencdo tem como objetivo a uniformizacdo de procedimentos e 0 conceito em
vislumbre ndo alcanca uniformidade no direito comparado. Dessa sorte, a abordagem do

assunto necessita observar o contexto fatico envolvido, tomando-se como referéncia a analise

’ No Brasil, qualquer autoridade que detenha a carta de plenos poderes emitida pelo Presidente da Republica e
assinada pelo Ministro das Relagdes Exteriores podera assinar o ato internacional, ndo implicando tal assinatura
em obrigacdo ao Estado de aceitar o contetido do tratado em definitivo.

® No Brasil, a ratificacdo é um ato privativo do Presidente da Republica, estando sujeita & autorizacio
parlamentar na hipdtese em que acarretar encargo ou Compromisso gravoso ao patriménio nacional.
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das perspectivas do menor, dos genitores e outros subsidios correlatos.

Sobre esse ponto, Miguel Filho (2010, p. 55) consigna que, em razdo da Convencéo
ndo definir residéncia habitual, “caberd ao magistrado, apds a apreciacdo das circunstancias
faticas e juridicas do caso concreto, decidir qual o local da residéncia habitual do menor”.
Essa fixacdo mostra-se de importancia salutar na medida em que a definicdo da residéncia
habitual do impubere traz reflexos diretos para a designacdo de qual o juizo competente para
julgar o direito de guarda, a ponto do Superior Tribunal de Justica enunciar, para o0 contexto

brasileiro, o seguinte entendimento no Recurso Especial 1315342/RJ:

A residéncia habitual, para fins da Convencdo de Haia é aquela em que a crianca
tinha as suas raizes, estava vivendo em carater de permanéncia. E, segundo a
referida Convencédo, é a Lei desse Estado soberano que deve decidir as questdes
relativas a guarda dos menores (REsp 1315342/RJ, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, primeira turma, julgado em 27/11/2012, DJe 04/12/2012; ponto n.° 9 da
ementa).

Com isso, buscou-se ndo definir o conceito de residéncia habitual conforme o
termo utilizado no direito interno. Utilizando-se da Convencdo da Haia de 1980, o Superior
Tribunal de Justica conceituou residéncia habitual, de modo sucinto, como o local diferente
do pais de retencdo do menor, ndo correspondendo, assim, tal designacdo ao conceito de
residéncia imbricado no ordenamento brasileiro.

A seu turno, no que diz respeito ao requisito da violacdo dos direitos de guarda e
visita exigido como terceiro critério expresso para a utilizacdo da Convencéo da Haia sobre 0s
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, resta destacar, em face das
ponderacdes ja realizadas no topico anterior, apenas a distin¢do entre os institutos de guarda e

visita feita no artigo 5° do diploma convencional:

Art. 5°. Nos termos da presente Convencéo:

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;

b) o ‘direito de visita’ compreendera o direito de levar uma crianga, por um periodo
limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside
(BRASIL, 2000, sem paginacao).

Para que o genitor abandonado possa requerer o pedido de retorno da crianca, devera
provar, portanto, que foi violado o seu direito de cuidado com o menor - direito de guarda - ou
que houve abuso do direito do outro genitor de levar a crianca por um periodo limitado de
tempo - direito de visita.

O ultimo requisito a ser observado compreende a idade limite do menor, estabelecida

pela Convencédo para a fruicdo de seus efeitos. Tendo em vista que a mesma tipifica como

Revista Brasileira de Direito Internacional le-SSN: 2526-0219| Curitiba | v.2 | n.2 | p. 39-60 |
Jul/Dez. 2016.
46




O Sequestro Internacional de Criangas e a Protegdo aos Interesses do Menor: a Integracdo da Crianga a
Novo Meio Como Excecdo a Aplicacdo da Convencdo da Haia de 1980

&
X2

V)
N

crianca o individuo que possui idade inferior a dezesseis anos de idade, cessard a sua
aplicacdo quando o menor atingir essa idade limite. Alias, Tiburcio e Calmon (2014, p. 96),

trazendo alguma critica ao parametro estabelecido, dispdem:

Dessa forma, nem todas as criancas, estdo abrangidas pelo Convénio de 1980, que
optou por uma idade-limite mais baixa do que as de outros textos organizados pela
Conferéncia Permanente de Direito Internacional Privado da Haia, por entender que
0s maiores de 16 anos ja possuem relativa maturidade, devendo ter sua vontade
respeitada tanto pelos seus genitores quanto pelos préprios magistrados.

Destarte, embora a legislagdo brasileira conceitue o termo crianga como pessoa que
possua até doze anos de idade incompletos e adolescentes 0s que possuam entre doze e
dezoito anos de idade — segundo o artigo 2° da Lei n° 8.069 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), a Convencdo da Haia de 1980 determina que a sua aplicacdo alcance apenas o
menor que ndo ultrapassou a idade de dezesseis anos, pouco importando saber se a
instauragdo do procedimento para o retorno do menor tenha se dado em momento anterior ao
atingimento dessa idade-limite® (TIBURCIO; CALMON, 2014, p. 108).

Somados a esses quatro requisitos, expressos, como Visto, no artigo 4° da Convencéo
da Haia de 1980, ainda existem outras condi¢des de aplicacdo do texto convencional que se
encontram distribuidos de forma esparsa no referido diploma e que exigem uma maior
atencdo exegética em sua construcdo: (a) o Estado requerido esta proibido de processar ou
julgar matéria referente a guarda do menor durante a vigéncia de impasse de sequestro
internacional de crianca - artigo 16, primeira parte; (b) a comunicagdo da transferéncia ou
retencéo ilicita devera ocorrer dentro de prazo razoével de tempo™® - artigo 16, segunda parte;
e (c) o principio do melhor interesse da crianca devera ser observado - preambulo.

Dentre os requisitos esparsos, € relevante pontuar que o principio do melhor interesse
da crianca € o arquétipo estruturante de toda a Convencao, a ponto do predmbulo desse acordo
internacional prever que “os interesses da crianga sd3o de primordial importancia em todas as
questBes relativas & sua guarda, desejando proteger a crianga no plano internacional, dos
efeitos prejudiciais resultantes de mudanga de domicilio ou de retengdo ilicita” (BRASIL,
2000, sem paginacéo).

N&o obstante a ideia deste principio encontrar amparo, tanto no preambulo, quanto

no artigo 1° da Convencédo de Haia de 1980, o conceito de melhor interesse da crianga ndo

% Ao ultrapassar o limite de idade estabelecido pela Convencéo, a aplicacdo convencional cessa, devendo o caso
ser encaminhado para a Vara de Familia a fim de que seja dado regular prosseguimento.

9 Embora a Convengao de Haia de 1980 n&o tenha deixado claro, aparentemente, o que considera como periodo
razoavel de tempo, o artigo 12 da referida norma estabelece o prazo méximo de um ano para marcar o inicio do
pleito de retorno do menor, impondo, inclusive, o regresso imediato nesses casos.
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possui definicdo expressa no diploma convencional. Entretanto, 0 mesmo é claro ao
estabelecer aos Estados-Partes que os interesses das criancas devem ser pautados sob a égide
de seu bem-estar, sobrepondo-se, inclusive, aos interesses dos pais. Essa busca pelo bem-estar
da crianca, presente na Convencao, justifica a persecucdo pela manutencéo de seus lacos de
afeto com a figura de seus progenitores, de maneira a que se assegure a nao interrupgéo de
tais lacos promovedores do bem-estar psiquico do menor.

4 AS EXCECOES A APLICACAO DA CONVENCAO DE 1980

A Convencao da Haia de 1980, apesar de consagrar a regra de retorno imediato do
infante no exato teor dos requisitos esmiucados no topico anterior, também legitima certas
excecOes quanto a obrigacdo que os Estados-Partes assumiram de garantir o regresso imediato
de menores transferidos ou retidos ilicitamente. Essas exce¢des sdo expressdes do principio
do melhor interesse da criancga, constituindo um rol de critérios a ser observado quando da
execucdo da regra de retorno da crianga ao seu lugar de residéncia habitual.

A Convencdo da Haia de 1980 estabelece, em seus artigos 12, 13 e 20, hip6teses em
que retorno da crianca transferida ou retida de forma ilicita podera deixar de ocorrer. A
primeira delas, prevista no artigo 12, em seus paragrafos primeiro e segundo, admite que, em
se passando mais de um ano entre a data de transferéncia ou retorno do infante e a data da
abertura do processo perante a autoridade judicial do Estado onde o menor se encontra, 0
pedido podera ser negado, inclusive se restar comprovado que a crianca ja esta adaptada ao
novo meio.

Transcorrido, portanto, o0 prazo de um ano entre a data do rapto e a data de inicio do
processo, surge a obrigacdo da autoridade do Estado de refugio determinar o retorno imediato
do menor. Haverd, assim, de acordo com o paragrafo primeiro do artigo 12, a obrigacdo de
ordenar o retorno do infante sempre que configurado esse lapso inferior a um ano, sem
possibilidade de argumentacdo ou investigacdo sobre a possivel adaptacdo da crianga no
Estado de reflgio. Sendo assim, na letra estreita da Convencdo, estariam impedidas as
autoridades do Estado de reflgio, em se tratando de sequestro internacional de criancgas
ocorrido dentro do prazo de menos de um ano, admitir argumentos sobre a possivel adaptacdo
do menor a localidade em que passou a residir.

No que tange ao segundo paragrafo do artigo 12, percebe-se que o retorno podera

n&o ser admitido nos casos em que a crianga encontrar-se adaptada ao novo meio, em razao de
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ter passado longo periodo no Estado de reflgio. Trata-se de hipétese que, pela literalidade do
texto convencional, refere-se as situacGes em que o intervalo de tempo entre o sequestro e o
pedido de regresso tenha excedido prazo de um ano, ja que ausente o termo imediato indicado
na acepcgdo anterior. A distincdo entre os paragrafos que compdem o artigo 12 &, pois,
bastante ébvia: o pardgrafo primeiro ndo apresenta nenhuma alusdo quanto a adaptacdo da
crianga, ao passo que o paragrafo segundo ressalta uma excecdo a regra, pois 0 retorno
imediato do menor podera ser negado com a prova de integracdo da crianga ao novo meio.

Por fim, o paragrafo terceiro do artigo 12 prescreve uma regra suplementar, voltada a
hipo6tese de suspensdo ou extin¢do do processo do pedido de retorno caso o Estado requerido
tenha motivos para acreditar que o infante esteja submetido a jurisdi¢do de outro Estado-Parte
da Convencdo. Essa percepcdo devera ser analisada em reciprocidade com o artigo 9° da
Convencdo, o qual afirma que, quando a Autoridade Central que recebeu o pedido
mencionado tiver razOes para acreditar que a crianga se encontra em outro Estado Contratante,
deverd transmitir o pedido, diretamente e sem demora, a Autoridade Central desse Estado
Contratante.

O segundo artigo que trata das hipoteses de excecdo ao retorno do menor é o artigo
13. Em seu paragrafo primeiro, alinea a evidencia que ndo h& obrigagdo em ordenar a
restituicdo da crianca ao requerente se este ndo exercia de maneira efetiva os cuidados com a
pessoa da crianca na época da transferéncia ou retencdo ou quando consentiu ou concordou,
subsequentemente, a condi¢do que desejava pugnar.

A primeira hipétese elencada na referida alinea €, portanto, clara: a Convencao
somente permitira o retorno para se fazer cumprir os direitos de guarda existente na época da
retencdo ou transferéncia ilicita. A Convencdo ordena a autoridade judicial ou administrativa
averiguar a situacdo fatica anterior a remoc¢do ou retencdo ilicita do menor com escopo de
verificar se o direito de guarda estava sendo praticado de forma efetiva''. Caso se prove que o
genitor abandonado ndo exercia o direito de guarda efetivamente, resta comprovado que a
subtracdo do menor ndo ocorreu de forma ilicita e, consequentemente, configura-se uma das
hipoteses de excegdo ao retorno da crianca.

A segunda hipOtese expressa na mesma alinea refere-se a existéncia de

consentimento ou concordancia do requerente com o rapto da crianca. Trata-se de situagéo

1 A comprovagdo quanto ao ndo exercicio efetivo da guarda cabera ao genitor sequestrador, impondo-lhe o 6nus
de prova-lo conforme o direito do local de residéncia habitual do menor, dependendo tal alegacdo da
discricionariedade do Estado de refagio.
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complexa em que se discute a prova do consentimento dado pelo genitor abandonado, uma
vez que existem ocorréncias no qual o menor sai do local de residéncia habitual com sua
concordancia. Em tais casos, um ponto importante a ser observado é a verificacdo da forma
que a crianga foi levada do pais de sua residéncia habitual. Analisa-se, por exemplo, se foi
dada uma autorizagdo de viagem de férias ao menor ou se a viagem ndo conta com qualquer
autorizacdo formal por parte do genitor abandonado, de modo que, neste Gltimo caso, podera
haver indicios de que o translado ocorreu de forma ilicita.

Ja na alinea b do paragrafo segundo do artigo 13, encontram-se as exce¢des em que é
levado em consideracdo, especificamente, o melhor interesse da crianga, como no caso de o
impuUbere ndo ser afastado do local de residéncia habitual sem a seguranca de ndo estar sujeito
a perigo fisico ou psiquico, ou inserido em uma situacdo intoleravel. Nesse tocante, o retorno
devera ser negado se configurada alguma condicdo que traga prejuizos ao menor. Situacdo
essa que autoriza o 6rgdo julgador do Estado de refugio do infante a tomar a decisdo que
atenderd o principio do melhor interesse da crianca.

De acordo com esse raciocinio, devem ser analisadas as circunstancias de existéncia
de risco grave de perigo de ordem fisica ou psiquica ou situacdo intoleravel para o0 menor em
relacdo ao local em que o infante tera melhores oportunidades de vida. Ademais, 0 risco em
questdo deve ser grave, ndo bastando a mera existéncia do risco. Ele tem que ser relevante,
impondo-se observar o tamanho do risco para que se possa afastar a possibilidade do retorno
da crianca ao pais de residéncia habitual. Tal risco devera ser apontado e comprovado com
fundamentos concretos, cabendo sua prova ao genitor que se opuser a devolucdo da crianca.

Para que seja empregada a exce¢do disposta no artigo 13, paragrafo primeiro, alinea
b como forma restritiva a um caso concreto, devem ser consideradas apenas as hipdteses em
gue hd uma agressdo fisica penalmente relevante ou uma violéncia psicolégica com
comprovacao de risco psiquico através de pericia profissional. Mormente, devera haver prova
além da constatacdo do acontecimento de risco grave de ordem fisica ou psiquica ou qualquer
outra situacdo, exigindo-se a demonstracdo de que o Estado requente ndo estaria interessado
em tomar todas as providéncias necessarias para dar protecao integral a crianca.

H& que se mencionar a importancia, nessa conjuntura, de o menor ser ouvido, de
acordo com o artigo 13, paragrafo segundo, da Convencdo, em atendimento ao principio do
melhor interesse. Isso em todas as hipoteses em que a crianga estiver em adequadas condi¢bes

psiquicas de se manifestar, impondo-se o dever de ser ouvida acerca de qual medida atendera
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melhor ao seu bem-estar. Até mesmo porque, embora a Convencao da Haia de 1980 ndo tenha
estabelecido os pardmetros formais para essa oitiva, nada obsta que o juizo do Estado de
refigio possa estabelecé-los diante do caso concreto, a fim de viabilizar uma maior protecao
ao menor'?,

Coadunado a esse proposito, o artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca,
internalizada no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n°. 99.710, de 21 de
novembro de 1990, determina que os Estados-Partes assegurardo a crianga que estiver
capacitada a formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente
sobre todos os assuntos a si relacionados, levando-se devidamente em consideracdo essas
opinides, em funcdo da sua idade e maturidade. Acrescenta que, com tal propoésito, se
proporcionard a crianca a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante
ou 6rgao apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislacdo nacional.

Retomando, todavia, as excegOes previstas na Convencdo da Haia de 1980, tem-se
que a Gltima norma que aborda o tema da devolucdo do infante é a regra inserta no artigo 20.
Em seu texto, o artigo permite que se negue o retorno do menor quando 0s principios
fundamentais do Estado requerido ndo forem compativeis com relagdo a protecdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais. Trata-se de hip6tese que aborda uma norma a ser
definida em consonancia com a norma interna de cada Estado-Parte, cabendo ao Estado de
refigio provar ndo apenas a existéncia de uma incompatibilidade entre seus principios e 0s
principios do Estrado requerente, como também demonstrar que existe uma contradi¢do no
que tange os principios protetores dos direitos humanos.

Diferentemente do artigo 13, pardgrafo primeiro, alinea b, que tem iminente
conteddo juridico, o artigo 20 aborda questdes faticas de liberdades fundamentais, uma vez
que, para determinar o retorno do menor ao pais de residéncia habitual, tais questdes deverdo
ser observadas. No entanto, o artigo 20, na préatica, € raramente empregado pelas Cortes
nacionais para negar o retorno do infante, pois esta regra se aplica somente a casos
excepcionais como, por exemplo, na hipotese em que o pais onde o menor tinha a sua
residéncia habitual propicie, em caso de reingresso, a sua sujei¢ao a maus-tratos.

Em verdade, todas essas excecOes ao retorno do menor dispostas na Convencéao da

12 Existe um pré-requisito para que seja levada em consideragdo essa vontade da crianga: devera o menor ter
atingido idade e grau de maturidade suficientes. Trata-se, portanto, de requisito de carater subjetivo e que deve
ser verificado na ocasido da avaliagcdo por um profissional a que o menor devera ser submetido.
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Haia de 1980 visam atender, diante do caso concreto, ao principio do melhor interesse da
crianga. Sempre que ndo caracterizada nenhuma das hipoGteses de excecdo que permita a
permanéncia do infante no pais de reflgio, o interesse do menor sera atendido quando for

expedido uma ordem designando o retorno da crianga a seu pais de residéncia habitual.

5 A INTEGRACAO DA CRIANCA A NOVO MEIO COMO EXCECAO A
APLICACAO DA CONVENCAO DE 1980

Dentre as excecBes previstas na Convencdo da Haia de 1980 voltadas a mitigar a
obrigatoriedade compulséria do retorno imediato da crianca a seu pais de origem, o segundo
pardgrafo do artigo 12 merece destaque. A referida norma, diferentemente da contida no
pardgrafo primeiro do mesmo artigo, estabelece o retorno do menor sem fazer qualquer
menc¢do ao termo imediato. Isso porque, tendo passado mais de um ano entre o rapto do
infante e o pedido de restituicdo por parte do genitor abandonado, a volta ao status quo ante,
intentada com a devolucdo do impubere, poderd ndo ocorrer, caso seja constatado que a
crianga est4 adaptada ao novo meio.

Trata-se de verdadeira ressalva a regra de que a autoridade judicial ou administrativa,
mesmo quando passados um ou mais anos entre o rapto internacional e o pedido de retorno,
deverad ordenar o regresso da crianca. Nesse caso, a devolucdo do menor ao local de sua
residéncia habitual podera ser recusada se consistir em uma nova revitimizagdo do menor, em
estando ele ja inserido na realidade social da comunidade em que passou a viver naquele novo
pais. Tiburcio e Calmon (2014, p. 264), ao discorrerem sobre a prova da adaptacdo do menor

a esse novo ambiente, expdem:

Atente-se para o fato de que a prova de efetiva adaptagdo da crianca ao novo
ambiente ndo se satisfaz com a simples demonstracdo de matricula da crianca em
uma boa escola; de habitacdo em uma moradia confortavel; da contratacdo de bab4,
ou motorista, para atender o infante; de atendimento médico e hospitalar garantido
por um excelente plano de sadde; ou de circunstancias similares.

Nesse pormenor, as autoras defendem que as criangas seriam seres que se adaptariam
com maior facilidade ao meio, principalmente em estando na companhia de seus entes
queridos. Seria equivocada, assim, uma decisdo tomada pelo 6rgdo julgador com base em
estandartes de adaptacdo, tendo em vista que a excecdo disposta no artigo 12 mostra
necessaria a producédo de prova pericial e oral, a fim de que se indique o grau de maturidade
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psicolégica da crianca raptada. Porém, tanto a jurisprudéncia estrangeira'®, quanto a

14
|

nacional™ ainda ndo chegaram a formar critérios objetivos para identificar a idade e o

desenvolvimento psicoldgico ideal para que se possa acolher o meérito da alegacéo.

N&o obstante essa incerteza, fato é que, no cenario brasileiro, o Superior Tribunal de
Justica tem reconhecido a relevancia da produgdo de prova oral e da pericia psicoldgica nas
instancias de base a fim de equacionar o desejo do impubere e o seu bem-estar fisico e
emocional, na medida em que esse menor tem a sua vontade percebida nos autos, em
conformidade com o principio do melhor interesse crianca, a teor do aduzido no Recurso
Especial 1293800/MG:

A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas tem como escopo a tutela do principio do melhor interesse da crianca, de
modo que nos termos do caput do art. 12 da referida Convencdo [...]. De acordo com
0 REsp 1.239.777/PE, Rel. Min. César Asfor Rocha, a Convencdo da Haia, ndo
obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de menores com
determinagdo expressa de retorno deste ao pais de origem, garante o bem estar e a
integridade fisica e emocional da crianca, 0 que deve ser avaliado de forma
criteriosa, fazendo-se necessaria a prova pericial psicoldgica.

Na hip6tese dos autos, a a¢do foi proposta ap6s o prazo de 1 (um) ano a que se refere
0 art. 12 caput da Convencgéo. Sendo que o acorddo recorrido, ao reformar a sentenca
para gque a menor permanecesse em solo brasileiro assentou que "diante da
constatacdo no estudo psicoldgico de que a menor se encontra inteiramente integrada
ao meio em que vive e que a mudanca de domicilio podera causar maleficios no seu
futuro desenvolvimento -, e do préprio reconhecimento da Autoridade Central
Administrativa de que "ndo seria prudente, portanto, arriscar que ela vivencie uma
nova 'ruptura’ de vinculos afetivos, especialmente em virtude de sua tenra idade"
(trés anos a época da avaliacdo) -, a "interpretacéo restritiva" dada pelo ilustre Juiz
ao art. 12 da Convencéo, determinando o imediato regresso a Argentina, quatro anos
depois do seu ingresso em solo nacional (hoje conta com seis anos), vai de encontro
a finalidade principal da Convencéo, que é a protecdo do interesse da crianga.”

Nesse ponto, melhor destino ndo se revela o recurso, pois a tarefa de apreciar os
elementos de conviccdo e apontar o "melhor interesse da crianca" ndo ultrapassa a
instancia ordinaria, soberana no exame do acervo fatico-probatério dos autos (REsp
1293800/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, segunda turma, julgado em
28/05/2013, DJe 05/06/2013; pontos n.° 3 a 6 da ementa).

Essa excecdo capitulada no paragrafo segundo do artigo 12 da Convencéo da Haia de
1980 elenca, portanto, um Obice ao retorno imediato da criangca mediante a prova de sua
integracdo ao meio, a qual devera ser avaliada, de forma criteriosa, nos moldes declinados
pelo acerco probatério indicado pelo Superior Tribunal de Justica, embora ndo haja na
Convencdo ou nos julgados qualquer referéncia a quem cabe o 6nus da prova. Essa
necessidade de buscar provar a integracdo do menor ao meio € de importancia substancial

para que o 6rgdo julgador decida se a crianca estd ou ndo ligada ao Estado de refugio, de

3 INCADET, M (A Child) (Abduction: Child’s Objections), Re (CA (Civ Div)) Court of Appeal (Civil
Division), 27 March 2007.
Y TRF-2, julg. 16 dez. 2009, Apelago n° 2009.51.01.018422-0, Relator Dr. Fernando Marques.
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maneira que fixar esse aspecto e indicar a quem cabe provar a integracdo do infante ao meio

em que se encontra é parametro essencial, a ponto de Pérez-Vera (1981, p. 47) acentuar:

La disposicién no precisa en absoluto quién debe probar este extremo; no obstante,
parece ldgico pensar que esa tarea le corresponde al secuestrador o a la persona que
se opone al retorno del menor, sin perjuicio del poder de apreciacion de las
autoridades internas al respecto.™

Segundo a doutrinadora oficial da Convencédo da Haia de 1980, o 6nus da prova deve
recair, dessa forma, sobre a parte que se opde a devolucdo, sem prejuizo do poder de
apreciacdo das autoridades locais a esse respeito e sob pena de admitir a procedéncia do
pedido de regresso do infante, devendo todo esse contexto probatério ser examinado de modo
a prestigiar a oitiva expressa do menor, nos termos do artigo 12 da Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianca.

No bojo dessa discussao, fato é que a integracdo da crianca ao novo meio deve ser
vista com cautela, pois cabera considerar a adaptacdo do infante ao local em que exerce suas
atividades comuns. Assim, por ser uma adaptacdo a outro pais, com a adequacdo a outro
idioma, cultura, pessoas, etc., e estando a crianca ja capacitada para se expressar no idioma do
pais de reflgio, o seu regresso imediato podera causar grande prejuizo*®.

A Convencdo ndo prevé, alias, a definicdo do termo integracdo. Todavia, pode-se
afirmar que o termo em comento consiste, de forma genérica, na negativa do retorno do
infante baseada em uma comprovacao significante de que o menor se encontra em harmonia
com 0 novo meio, estando ele em seguranca e estabilidade. Com essa premissa, tem-se que,
embora as decis6es tomadas pelo 6rgao julgador busquem atender, como regra, ao principio
do melhor interesse do menor, a aplicacao da referida exce¢do podera dar vantagem ao genitor
subtrator caso se comprove a integracdo do menor.

Um primeiro posicionamento acerca dessa discussdo, que analisa os meandros de
adaptacdo da crianca ao meio e a sua relacdo com a atuacéo ilegal do genitor subtrator, pode
ser percebida no julgado do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no AC 497870, o qual
expoe:

Em sendo assim, diante de todo o exposto, encontram-se presentes 0s requisitos para
que se determine o retorno da menor ao pais de origem. O que ndo se pode admitir, a
toda evidéncia, é que o fato de a crianca ter se adaptado a vida no Brasil legitime seu
ingresso no pais e perpetue a ilegalidade de sua transferéncia. (AC 497870, Rel. Des.
Fed. Reis Friede, Segunda Turma, julgado em 13/05/2014-, DJe 17/05/2011; ponto

> Tradugdo livre: “A disposi¢io ndo indica em absoluto quem deve provar esse ponto; ndo obstante, parece
I6gico pensar que essa tarefa corresponde ao sequestrador ou a pessoa que se op0e ao retorno do menor, sem
prejuizo do poder de apreciagdo das autoridades internas a esse respeito”.

1° Nesse sentido, 0 REsp 1214408 / RJ, de relatoria do Min. Sérgio Kukina.
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n.° 12 da ementa)
O entendimento da Justica Federal prevaleceu no sentido de que a adaptacdo da
criangca ao novo meio ndo pode auxiliar a atitude ilicita do genitor subtrator. Ideal esse
corroborado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial 1315342/RJ:

A Convencdo Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, ao
estabelecer como uma de suas finalidades possibilitar o exercicio das relag6es
parentais dentro da legalidade e a preservacdo dos vinculos familiares e rechagar
qualquer atitude unilateral que possa macular o pleno exercicio dessas relagfes, nada
mais fez do que proteger os superiores interesses das criangas, preservando-lhes a
dignidade que a condi¢cdo humana lhes garante (REsp 1315342/RJ, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, primeira turma, julgado em 27/11/2012, Dle
04/12/2012; ponto n.° 11 da ementa).

Diferentemente, no entanto, foi a decisdo tomada pelo Tribunal Federal da 1° Regido,

analisada em sede do Recurso Especial 900262/RJ:

[..] que o pequeno S. encontra-se bem assistido, em sua atual residéncia,
perfeitamente adaptado. Frequenta escola de excelente nivel, convive com criangas
de sua idade e desfruta da companhia dos familiares maternos, estando
absolutamente amparado material e emocionalmente. Nenhum dano psiquico se
imputa & guarda ora efetivamente exercida pela mée, nem que tenha ocorrido
substancial prejuizo com a alteragdo do domicilio para o Brasil, salvo, a toda
evidéncia - e ndo pouco importante - falta do convivio paterno habitual.

N&o vislumbro qualquer beneficio para o pequeno S. em sua devolugdo aos Estados
Unidos da América. Pelo contrario, nova alteragdo de domicilio, com separacgdo de
sua mde, que exerce sua guarda condignamente, promovera inequivoco abalo
emocional e psiquico, que ndo se pode ignorar. E mais, tal providéncia buscada pelo
Apelante divorcia-se da propria tdnica em que concebida a Convencdo. (Resp
900262, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/06/2007, DJe
08/11/2007)

A decisdo proferida tomou por base a excecdo prevista no artigo 12, paragrafo
segundo, da Convencdo, tendo sido consolidado, no julgado, o ndo retorno do menor aos
Estados Unidos, ap0s restar comprovado que a crianca ja se encontrava adaptada ao novo
meio. A decisdo do caso foi no sentido de que a mae da crianca, ao chegar ao territorio
brasileiro, procurou regularizar a guarda da crianca, estabelecendo medida judicial apropriada
e que o “pequeno S. encontra-se bem assistido, em sua atual residéncia, perfeitamente
adaptado”.

Em contradicéo a decisdo deferida, o Ministro Menezes Direito, proferiu seu voto de

repulsa:

[...] 0 que estamos fazendo ao admitir que a consolidagdo da situacdo de fato, pelo
tempo, impede o retorno? Estamos admitindo que qualquer pessoa possa burlar a
Convencao retirando o filho, com autorizacéo judicial, por um prazo determinado,
do pais de origem e aqui permanecer debaixo de um processo que pode Ser moroso
(Resp 900262, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/06/2007,
DJe 08/11/2007).

No entanto, a propria Convencdo da Haia de 1980, urge ressaltar, concede as
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autoridades julgadoras certo grau de discricionariedade para que decidam sobre a manutengéo
do menor no pais de refugio ou ordenem seu retorno ao local de residéncia habitual. Dessa
maneira, é permitido que o 6rgédo julgador entenda que manter a crianca no Estado requerente,
mesmo se comprovado que o taking parent agiu em desacordo com as regras estabelecidas na
Convencdo, poderd se dar em atendimento ao principio do melhor interesse do menor,
decidindo a autoridade jurisdicional, em ouvida a crianga, por manté-la na residéncia atual ao
considerar que a ruptura com o Estado de refugio lhe causara danos maiores.

O importante, de fato, é que tais decisGes se encontrem sempre fundamentadas e
subsidiadas ndo somente pela norma juridica do artigo 12 da Convencdo sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas, mas também facam um intercdmbio fatico com
estudos de ordem psicologica que possam constatar se 0 menor se encontra inteiramente
integrado ao meio em que vive e se a mudanca de domicilio podera causar maleficios no seu
futuro desenvolvimento. Tudo isso de modo a ponderar, em cada caso, se seria prudente que o
impuUbere vivenciasse uma nova ruptura de vinculos afetivos, especialmente em virtude de sua

tenra idade®’.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Convencdo da Haia Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas € o principal mecanismo de combate ao rapto internacional de menores praticado por
um de seus genitores. Conforme percebido na pesquisa, o fenbmeno da subtracdo
internacional de criancas cometida por um de seus progenitores é 0 alvo da Convencdo da
Haia de 1980, pois 0 menor ndo pode ser privado do contato com o genitor abandonado, do
convivio cultural e do ambiente ao qual estava afeito.

O grande escopo da Convenc¢do da Haia de 1980 € o retorno imediato do menor que
fora transladado de forma ilicita de seu pais de residéncia habitual, sem discutir o direito de
guarda. Desta forma, o diploma internacional pretende restabelecer, como regra, o status quo
da residéncia do menor para evitar possiveis danos causados a crianga devido a transferéncia

ou retencdo ilicita, decorrente da perda do convivio com entes queridos apos a subtracéo.

7 Nesse sentido, 0 REsp 1239777/PE, de relatoria do Min. Cesar Asfor Rocha, o qual indica, em seu ponto 2,
que “A Convengdo de Haia, ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de menores
com determinacdo expressa de retorno deste ao pais de origem, garante o bem estar e a integridade fisica e
emocional da crianca, 0 que deve ser avaliado de forma criteriosa, fazendo-se necesséaria a prova pericial
psicologica”.
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Nesse diapaséo, defende-se que o foro competente para discutir o fundo do direito de
guarda é o local da residéncia habitual do menor, sob a presuncdo de que o juiz natural do
Estado requerente possui melhores meios para avaliar as condi¢Ges desse impasse. Sob essa
perspectiva, referenciou-se as excegdes para o ndo retorno do infante, por meio das situacoes
estampadas nos artigos 12, 13 e 20 da Convencdo da Haia de 1980, fundadas no principio do
melhor interesse da crianca.

Ao longo do artigo, buscou-se evidenciar as exce¢des ao retorno imediato do menor,
ja que uma vez configurada a subtracdo ilicita, o retorno imediato do infante ao pais de sua
residéncia habitual, em algumas situacGes, ndo contempla o principio do melhor interesse.
Apesar de a regra geral da Convencéo ser, como referido anteriormente, o retorno imediato do
menor, € necessario, para evitar prejuizos sociais e psiquicos ao infante, que estejam
configuradas e implementadas as hipoteses de excecdo previstas na Convencdo da Haia de
1980, especialmente quando a crianca ja estiver adaptada ao novo meio.

De tal modo, é possivel concluir que essa Convencao, criada com a tentativa de
solucionar os casos de subtracdo internacional de criancas, ja encontra ressonancia nos
cenarios interno e internacional, pois, antes dela, o genitor abandonado enfrentava maiores
dificuldades para reaver o seu direito de guarda. Observou-se, no mais, que o0 termo sequestro
internacional presente na traducao brasileira é equivocado, uma vez que este conceito ndo se
refere ao termo empregado na esfera penal, ja que o objetivo da Convencdo é proteger a
crianca dos efeitos prejudiciais do translado ou retencdo ilicita.

Verificou-se os requisitos para que a Convencao fosse aplicada, constatando-se que
as regras estabelecidas na Convencdo da Haia de 1980 somente sdo aplicaveis aos Estados
dela signatarios. Ressaltou-se que a autoridade judicial ou administrativa do Estado de reflgio
ndo pode desconsiderar as restricGes previstas nos artigos 4 e 16 da Convencdo em seu
exercicio laboral, nem tampouco olvidar o principio do melhor interesse da crianga.

Foram abordadas também as regras de excecdo ao retorno imediato do infante, pois
embora a restituicdo seja a regra geral, as excecOes a esse retorno, estabelecidas no texto da
Convencdo, objetivam, em cada caso concreto, uma solugdo mais adequada a resolugdo do
conflito. Assim, foi observado que, no artigo 12, existe uma ressalva de adaptacdo do menor
ao Nnovo meio como pressuposto para a negacdo da ordem de retorno da crianca ao pais de
residéncia habitual. Em conformidade, ficou assentada, no artigo 20, a excecdo que prevé o

ndo retorno do impubere se houver incompatibilidade entre os principios fundamentais do
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Estado de reflgio e os do Estado requerente, no que diz respeito a direitos humanos.

Notou-se que as objecdes estabelecidas aos casos de rapto internacional enquadrados
no artigo 13 da Convencédo referem-se ao nao exercicio efetivo do direito de guarda pelo
genitor abandonado, ao consentimento ou concordancia posteriormente com a transferéncia
ou retencdo ilicita, ao risco de o menor em seu retorno ao local de residéncia habitual ficar
sujeito aos perigos de ordem fisica ou psiquica e ao fato de que a crianca pode se opor ao
retorno, desde que esta possua idade e grau de maturidade apropriado para se expressar.

Considera-se, ademais, que embora a Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas esteja ratificada, atualmente, por noventa e quatro paises,
ainda existe, no Brasil, poucas discussGes sobre a matéria, bem como se percebe que a
morosidade em julgar tais lides faz com que, na maioria dos casos, 0 menor raptado e trazido
para o territorio brasileiro acabe por se adaptar a este ambiente, constituindo uma regra
impeditiva ao retorno.

Nessa pesquisa, propds-se mostrar que esse impasse entre 0s progenitores da crianca
alvo de sequestro tende a trazer sérias consequéncias ao menor, em especial de ordem
psiquica e social, e que o objetivo da Convencdo ndo é nem de longe devolver a crianga ao
genitor abandonado ou ao seu pais de origem, mas sim buscar uma resolucdo ao litigio de
forma adequada a cada caso apresentado, a luz do principio do melhor interesse da crianga,
valendo-se, para tanto, da mensuracdo de se o infante esta adequado ao novo meio em que se

encontra inserido, através de prova oral, de sua oitiva, e de pericia psicologica.
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