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Resumo: O Direito Civil constitucional coloca em primeiro plano a pessoa e dentre
suas consequéncias, o pleno e adequado desenvolvimento do individuo, o que faz
com que os doutrinadores virem os olhos para o melhor convivio da crianca e o
adolescente com os seus genitores e sua familia. O Direito deve evitar que condutas
egoistas dos genitores, muitas vezes adotadas apdés o0 encerramento do
relacionamento existente (quando existente), venham a prejudicar os seus filhos.
Dentre estas condutas, o Direito Internacional Privado tem uma preocupacao desde a
década de 1980 para com o0 sequestro internacional de menores. Pais que retiram o
filho do seu pais considerado como residéncia habitual e impedem o convivio com o
outro genitor ou sua familia. O objetivo do presente artigo € analisar a legislacdo
brasileira vigente sobre a prote¢cdo do menor e os meios existentes para retorna-lo ao
seu pais de origem. No ano de 2015, Brasil e Portugal propuseram
administrativamente 50 (cinquenta) procedimentos sobre sequestro internacional de
menores e destes, 46 (quarenta e seis) tratavam-se de pessoas que retiraram 0s seus
filhos de Portugal e levaram para o Brasil. Entender as regras internacionais aplicaveis
no Brasil, bem como os procedimentos administrativos e judicias é, portanto, uma
necessidade dentro desta realidade.
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Introducéo

O Direito de familia brasileiro preocupa-se, cada vez mais, com 0 adequado
desenvolvimento da crianga e do adolescente. Dentre as consequéncias, h4d uma
constante preocupacao sobre a forma de garantir um bom convivio entre 0 menor e o
seus genitores, assim como com 0s demais parentes, da linha reta ou colateral.

Ha uma dificuldade para o Direito garantir este convivio de forma sadia e benéfica aos
menores. O objetivo € evitar que as condutas dos genitores acarretem prejuizos e
danos aos menores, muitas vezes irreversiveis, 0 que se agrava ainda mais quando se
trata de relagbes familiares entre pessoas de nacionalidades diferentes (fato cada vez
mais comum dentro da realidade mundial). Nestas rela¢gfes, quando do seu fim, ha a
possibilidade de um genitor se deslocar para o pais de origem com a criancga,
impedindo que o outro possa conviver ou se relacionar adequadamente com o seu

proprio filho.



O tema € de tal importancia que no ano de 2015 foram propostos 63 (sessenta e trés)
procedimentos administrativos envolvendo o Brasil e os Estados Unidos para
restituicAo de menores, destes 31 (trinta e um) ativos e 32 (trinta e dois) passivos.
Mais, preocupante ainda, o numero de procedimentos envolvendo Brasil e Portugal,
eis que mesmo em uma menor totalidade, 50 (cinquenta) procedimentos, deste
apenas 4 (quatro) sdo procedimentos ativos e 46 (quarenta e seis) sdo procedimentos
gue o Brasil figura passivamente (http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-
internacional/dados-estatisticos).

Neste artigo, objetiva-se estudar as legislagbes aplicaveis no Direito Civil brasileiro,
especialmente a Convencdo de Haia sobre Sequestro Internacional de menores, 0s
procedimentos administrativos propostos, bem como a aplicacdo pratica desta
legislacdo através da analise dos julgamentos proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica, dos anos de 2.013 até 2.015.

O direito civil constitucional brasileiro e a convivéncia parental

Para compreender o ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que diz
respeito ao direito de familia, é primordial compreender a metodologia do direito civil
constitucional. Metodologia esta que para além de um método € uma fundamentagéo
do Direito (FACHIN, 2015, p. 84-85), que permite a interpretagdo de institutos de
acordo com a sociedade contemporanea, ndo apenas em modelos fechados e
engessados por uma lei estatica, mas que permita pensar a pessoa em primeiro plano
(LOBO, 2008, p. 18).

O art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 dispde expressamente como fundamento do
Estado Democratico de Direito brasileiro, a dignidade da pessoa humana. Um principio
gue ndo pode se esvaziar em si mesmo, mas ser interpretado através de critérios
objetivos. Antonio Junqueira de AZEVEDO sugere como critérios para interpretacao
deste principio a intangibilidade da vida humana; o respeito a integridade fisica e
psiquica da pessoa humana; e o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e
convivéncia igualitaria entre os homens (2002, p. 19-24).

Em respeito a pessoa, viraram-se os olhos para o instituto dentro o qual a formacéo
deste individuo é primordial, qual seja, a familia. Mas, como dispor sobre os direitos da
pessoa, quando para em respeito a essa, ndo se pode impor um Unico modelo de
familia? E preciso pensar em como dar eficacia a dignidade da pessoa humana em
todas as entidades familiares existentes, eis que “ndo ha mais uma Unica forma de
familia, mas varias” (PEREIRA, 2006, p. 4). A resposta foi encontrada na necessidade
de colocar em primeiro lugar o melhor interesse da crianga, independentemente das

relacdes existentes ou ndo entre os pais e/ou genitores.



Coincidentemente, esta preocupacdo ndo era, e ndo é exclusiva do Direito Civil
brasileiro pés Constituicdo de 1988. Tanto é verdade que em 20 de novembro de
1989, a Convencao Interamericana sobre os Direitos da Crianga determinou que em
caso de conflitos de interesses devera se sobrepor o melhor interesse da crianca. Esta
Convencdo foi ratificada pelo Brasil, através do Decreto n.° 99.710/1990, que dispds
em seu art. 3° que: art. 3.1: "todas as ag0es relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicbes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse
maior da crianga”.

Portanto, a crianca passa a ser mais do que mera parte integrante da familia, para ser
considerada como um membro individualizado que merece a atencdo devida. Os
cuidados especiais para 0 seu desenvolvimento pleno, psicoldgico e fisico, sdo os
objetivos centrais. Por conseguinte, a crianga passa a ter direitos a vida, ao nome,
nacionalidade, identidade, liberdade de expressao, opinido, liberdade de pensamento,
consciéncia e crenca, dentre outros. E dentre as necessidades impostas para a melhor
formacéo da crianga, a familia e o convivio com a familia passa a ser primordial, eis
gue € o ninho da formacdo, “um meio para a realizacdo pessoal de seus membros”
(FACHIN, 2001, p. 141)

O Estatuto da Crianca e Adolescente, legislacdo brasileira, destaca em seu art. 19,
com a redacdo definida pela alteracéo legislativa da Lei n.° 13.257/2016, que a crianca
e o adolescente devem ser criados e educados no seio familiar, sendo assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria. “A convivéncia com ambos 0s genitores propicia o
desenvolvimento potencialmente sadio da crianca, possibilitando a esta vivenciar
modelos diferenciados com cada um dos adultos que a assistem, enriqguecendo suas
relacdes e seu mundo interno” (SCRETAS, 2009, p. 275).

Para esta melhor convivéncia, a legislacao brasileira mudou gradualmente nas dltimas
décadas, prezando, sempre, esta convivéncia necessaria e sadia do menor com a sua
familia. E o que se verifica pela protecdo sobre a alienacéo parental' (BRASIL. Lei n.°
12.318, de 26 de agosto de 2010), bem como a legislagdo que alterou dispositivos
legais do Caodigo Civil brasileiro, a fim de dispor sobre a guarda compartilhada como
regra geral para o melhor convivio entre pais e filhos (BRASIL. Lei n.° 13.058, de 22
de dezembro de 2014).

! Sobre o tema recomenda-se: DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienacéo
parental, 0 que e isso?
(http://Iwww.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_504)1__sindrome_da_alienacao
__parental_o_que_e_isso.pdf



Portanto, o ordenamento juridico brasileiro tem como objetivo prezar pelo
relacionamento da crianca e do adolescente como seus familiares, especialmente,

com 0s seus genitores.

A subtracdo de menores e a Convencao de Haia

A convivéncia familiar esta relacionada com o melhor interesse da crianca e do
adolescente, como formas de atingir o seu adequado desenvolvimento. Para garantir
este convivio, em 1980, o Direito Internacional Privado virava os seus olhos para
condutas que impediam a sua concretizacgao.

Com efeito, naquele ano de 1980, a Convengéao de Haia teve como objetivo disciplinar
os procedimentos possiveis a serem adotados quando um dos genitores realiza 0 que
se denomina como subtracdo do menor ou rapto de menor (ambas as terminologias
utilizadas em Brasil e Portugal, respectivamente). E por que tratar destas situagfes?
Porque com o fim do relacionamento, muitas vezes, 0s genitores premidos da
necessidade de retornarem ao seu pais de origem (considerado para este artigo como
0 pais no qual o individuo detém nacionalidade) levavam consigo o filho, sem
comunicar ao outro genitor. A razado da viagem poderia (e pode) ser para evitar o
convivio do filho com o outro genitor, o receio de uma eventual decisdo desfavoravel
em outro pais ou simplesmente, para manter egoisticamente o convivio Unico com a
crianga.

Se esta preocupacao existia em 1980, o que dizer das primeiras décadas do século
XXI, quando da globalizagdo e da flexibilizagdo das fronteiras, que permitiram um
aumento entre os casais binacionais (assim considerados neste estudo como o0s
casais compostos de pessoas de duas nacionalidades) ou casais que residem em
outro pais que ndo o de seu nascimento.

A Convencdo de Haia tenta trazer certo alento para o genitor que venha a ficar
premido da convivéncia do seu filho e por outro lado, uma puni¢cdo para aquele que
realizou tal ato (tal como a imediata perda da guarda pelo genitor que tenha cometido
0 sequestro ou rapto). O tema por ela tratado é sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional das Criangas entre os paises signatérios e dispde basicamente sobre o
retorno do menor para a sua residéncia habitual, garantias do direito de guarda e de
visitas entre os genitores, bem como demais familiares.

E considerado como residéncia habitual o local no qual a crianca desenvolve as suas
atividades e relagbes sociais. A subtracdo do menor altera bruscamente esse local.
Realizada pelo genitor ou parentes proximos é considerada como ato ilegal quando
contraria, por exemplo, uma guarda conjunta ou quando guarda unilateral seja

realizada pelo genitor que ndo a detenha.



Hé& alguns requisitos para essa imediata restituicdo, tais como, deve ser menor de 16
(dezesseis) anos; a transferéncia deve ter ocorrido no prazo maximo de 01 (ano)
(entre a data da transferéncia ou retencéo e o inicio do procedimento administrativo);
os Estados — partes envolvidos devem ser signatarios da Convencdo; é preciso
verificar se houve consentimento a época para a transferéncia (deve-se ressaltar que
0 consentimento é para a transferéncia da residéncia e ndo somente concordancia
com viagem temporaria); se o retorno pode envolver risco para a crianga, dentre
outros?.

Através da Convencdo, qualquer pessoa que tenha conhecimento do fato podera
comunica-lo diretamente a autoridade central da residéncia habitual da crianga ou a
autoridade central do Estado para o qual a crianca ou adolescente tenha sido
encaminhado, desde que seja Estado contratante, nos termos do art. 8° da
Convencgdo. Devera haver uma cooperacdo entre os Estados signatarios para a
restituicdo imediata de menores que tenham sido subtraidos ou raptados de seu pais
de origem.

Atualmente, sdo 86 Estados — membros os signatarios dos Aspectos Civis do Rapto
Internacional de 25 de outubro de 1980°. Apés aproximadamente vinte anos, o Brasil
passou a ser pais signatario e através do Decreto n.° 3.413, de 14 de abril de 2.000, a

Convencgéo foi promulgada. Para que se torne eficaz o retorno da crianga ao seu

’Eo que dispde os artigos 12 e 13 do Decreto n.° 3.413, de 14 de abril de 2.000.

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

Artigo 13. Sem prejuizo das disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retomo da crianca se a pessoa,
instituicBo ou organismo que se oponha a seu retomo provar: a) que a pessoa, instituicdo ou
organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca ndo exercia efetivamente o direito de
guarda na época da transferéncia ou da retencdo, ou que havia consentido ou concordado
posteriormente com esta transferéncia ou retengcédo; 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 situacéo intoleravel. A autoridade judicial ou administrativa pode
também recusar-se a ordenar o e retorno da crianca se verificar que esta se opde a ele e que a
criancga atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideracéo
as suas opinies sobre o assunto. Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as
autoridades judiciais ou administrativas deverdo tomar em consideracdo as informactes
relativas a situacdo social da crianga fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra
autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianca.”

® A lista dos paises signatarios pode ser encontrada no enderego eletrbnico (site) da
Conferéncia de Haia e Direito Internacional Privado (www.hcch.net)



domicilio, os paises signatarios devem adotar todas as medidas possiveis e
disponiveis.

Administrativamente no Brasil, nos termos do art. 6° da Convencao, que determina
uma Autoridade Central para dar cumprimento as obrigacbes impostas pela
convencao, ha a Secretaria Especial de Direitos Humanos — SEDH/ACAF, responsével
por direcionar os pedidos de restituicAo dos menores. Esta Secretaria tem a sua
designacéo para a subtracdo de menores designada no Decreto n.° 3.951/2001, que
dispbe sobre a propria competéncia do 6rgdo para localizar o menor, assegurar a
entrega voluntéria da crianga, inclusive, iniciar um processo judicial ou administrativo
necessario para a devolucao da crianca.

A situagdo é tdo preocupante que a propria Secretaria de Direitos humanos informa
gue no ano de 2015 tramitaram 376 (trezentos e setenta e seis) procedimentos de
cooperagao internacional, sendo que destes “27,8% sao ativos (77% retorno e 23%
visitas) e os outros 72,2% s&o pedidos passivos (87% retorno e 13% visitas).”
(http://Iwww.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/dados-estatisticos).
Dos pedidos processados haquele ano de 2015, os Estados Unidos apresentaram o
maior nimero de pedidos, sendo 31 (trinta e um) ativos e 32 (trinta e dois) passivos, 0
gue corresponde ao total de 63 (sessenta e trés) procedimentos e 16,7% (dezesseis
virgula sete por cento), seguido imediatamente por Portugal que possui apenas 4
(quatro) procedimentos ativos, mas 46 (quarenta e seis) procedimentos passivos, 0
que totaliza um numero de 50 (cinquenta) procedimentos e um percentual de 13,8%
(treze virgula oito por cento) (http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-
internacional/dados-estatisticos).

Destarte, considerando os procedimentos que figura o Brasil como parte passiva, 0
namero da cooperagcdo com Portugal ultrapassa os Estados Unidos, ocupando o
primeiro lugar de procedimentos administrativos no Brasil em 2015.

Como a legislacdo determina o retorno do menor no prazo de 01 (um) ano, durante o
tramite do procedimento administrativo, caso ndo tenha resultado e para evitar o
decurso de um ano, havera a necessidade de intervencdo judicial. As demandas
judiciais s&o, normalmente, propostas pela Unido por provocacdo da propria
Autoridade Central Brasileira ou estrangeira. Para entender o posicionamento do
Judiciario, s8o analisados abaixo alguns casos que foram julgados pelo Superior
Tribunal de Justica, para compreender o posicionamento desta corte superior

brasileira e os entraves que sdo encontrados.

O lapso temporal e o0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica brasileiro



Analisado o ordenamento juridico brasileiro que € permeado pelas regras de protecéo
do menor para que este conviva com os seus familiares, bem como de Direito
Internacional Privado para que as criancas possam ficar com 0s seus genitores e
serem imediatamente retomados para o local de origem, verifica-se um aumento de
demandas que chegam até o Superior Tribunal de Justica sobre a matéria. E nestes
julgamentos o maior problema é o lapso temporal decorrido.

Conforme acima mencionado, decorrido o prazo de 01 (um) ano da transferéncia do
menor, este ndo podera ser mais transferido através das medidas dispostas pela
Convencédo de Haia e a razao é pela prépria protecdo do menor, eis que passado um
ano este menor tera desenvolvido uma nova residéncia habitual e consequentemente,
a sua retirada acarretara novos problemas para a crianga e o adolescente.

Ocorre que o tramite processual é demorado e lento, assim quando 0 processo esta
no Superior Tribunal de Justica é comum que ja& tenha decorrido dez anos,
consequentemente € preciso verificar como estd a crianca, produzindo provas sobre
sua convivéncia social no pais, a fim de evitar a ocorréncia de um novo dano.

E este o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, determinando a
producéo da prova, com o retorno dos autos para a vara de origem, a fim de averiguar
a situacdo da crianga (exemplo: STJ. Recurso Especial n.° 1.351.325/RJ. Relator
Ministro Humberto Martins. Segunda Turma. Julgamento em 10 de dezembro de 2013.
DJe 16 de dezembro de 2013). Isto porque, em virtude da existéncia do laudo pericial
pode nao ser definido o retorno da crianca para o pais de origem, 0 que acarretaria um
novo dano (STJ. Recurso Especial n.° 1.293.800/MG. Relator Ministro Humberto
Martins. Segunda Turma. Julgamento em 28 de maio de 2013. DJe 05 de junho de
2013).

Neste sentido, merece destaque o julgamento do Recurso Especial n.° 1.196.954/ES.
Tratava-se do processo em que duas criancas viviam na Irlanda com guarda
compartilhada entre os genitores. A genitora foi para o Brasil para férias com as
criancas e nao retornou a Irlanda. Com o procedimento administrativo deflagrado
perante a Autoridade Central Federal Brasileira dois meses apés a saida das criancas
da Irlanda, diante da auséncia de resposta, a Unido prop6s acdo quatro meses depois
(ou seja, decorridos seis meses da viagem). Apesar da celeridade para a propositura
das medidas cabiveis, quando do julgamento pelo Superior Tribunal de Justica em
2014, havia passado 10 (dez anos) da viagem, um dos irmédos estava com 17
(dezessete) anos e, portanto, ndo mais era abrangido pela Convencdo e Haia, cuja
idade limite € de 16 (dezesseis) anos e 0 outro menor estaria com 15 (quinze) anos.
Assim, o relator determinou que os autos retornassem a vara de origem para oitiva do

irmdo mais velho, eis que este poderia optar pelo pais de residéncia. Por



consequéncia, a decisdo sobre a residéncia do outro irméo seria adotada visando o
ndo rompimento dos lacos fraternais entre ambos, para evitar que além do obstaculo
ilicito para a convivéncia com o genitor, ndo fosse agora o menor privado de conviver
também com o seu irm&o. (STJ. Recurso Especial n.° 1.196.954/ES. Relator Ministro
Humberto Martins. Segunda Turma. Julgamento em 25 de fevereiro de 2014. DJe 13
de marco de 2014).

Neste mesmo sentido, sobre o tempo decorrido durante o processo, entendeu o
Ministro do Superior Tribunal de Justica brasileiro Sergio Kukina. Para o Ministro, a
excecdo disposta no art. 12 da Convencdo é evitar que a crianga seja hovamente
retirada do seu meio, quando ja estiver reintegrada. Ao julgar um caso no qual o
procedimento e inclusive o préprio processo judicial, foram propostos dentro do prazo
de um ano, entendeu o i. Ministro, que o prazo do art. 12 deveria considerar também a
convivéncia da menor no novo local de permanéncia. Para o Ministro a interpretacao
de que:

“(...) a integracdo da crianga ao seu novo meio, tal como prevista no
texto convencional (art. 12), so teria forca para impedir a restituicao
quando tal pedido tivesse sido formulado depois de expirado o prazo
de um ano. Interpretacdo com esse viés demasiadamente restritivo, a
meu sentir, deporia frontalmente contra o zelo que se deve devotar ao
melhor interesse da infante envolvida no enredo litigioso.” (STJ.
Recurso Especial n.° 1.390.173/RJ. Voto Vista Ministro Sergio Kukina.
Primeira Turma. Relator para acérddo Ministro Benedito Gongalves.
Julgamento em 15 de setembro de 2015. DJe 28/10/2015).

O voto do Ministro Sergio Kukina foi voto vencido. Mas, demonstra-se uma tendéncia
do Superior Tribunal de Justica, tal como ocorreu no julgamento do Recurso Especial
n.° 1.458.218/RJ. Neste caso, o relator foi voto vencido ao entender que uma menor
retirada da sua residéncia habitual nos EUA deveria permanecer no Brasil, por estar
no pais durante 05 (cinco) anos e assim, ter estabelecido nova residéncia. (Voto
Vencido do Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho).

Por sua vez, a turma entendeu, por maioria de votos, que mesmo diante do lapso
temporal, deveria a menor ser restituida a sua residéncia habitual priméaria, com a
devolucédo ao pai e retorno aos EUA (STJ. Recurso Especial n.° 1.458.218/RJ. Relator
para Acorddo Ministra Marga Tessler — juiza federal convocada do TRF 4° Regido.
Primeira Turma. Julgamento em 25 de novembro de 2014. DJe 11 de dezembro de
2014).

Em verdade, o entendimento majoritario € de que o lapso temporal decorrente de uma
conduta ilicita ndo poderia se transformar em licita e por isso, o prazo de um ano deve
ser considerado da propositura da demanda, desconsiderando o prazo do processo.

Contudo, mesmo que seja desconsiderado o prazo do processo, no intuito de evitar



gque as condutas ilegais possam ser beneficiadas, é notério que diante do lapso
temporal a crianga estara efetivamente acostumada e integrada a um novo ambiente e
mais uma vez sofrerd com a segunda alteracdo de residéncia habitual. A decisdo que
prezar pelo melhor interesse da crianca, que deve sempre se sobrepor, ndo pode
adotar o posicionamento legal de forma cega e sem analisar as peculiaridades do
caso. Por isso, 0 adequado seria um processo especifico e ndo moroso para esses
casos, a fim e evitar o decurso de tanto tempo e o devido cumprimento das regras da
Convencéo pela boa-fé.

Isto porque, 0 objetivo é que a crianga e 0 adolescente convivam com 0S seus pais,
mas mais que isso, que este convivio seja sadio e benéfico para a crianca e nao

somente aos seus genitores.

Consideracdes finais

O ordenamento juridico brasileiro tem como ponto de partida o melhor interesse da
crianca € a partir deste principio que as leis devem ser interpretadas e aplicadas,
inclusive a legislacdo de Direito Internacional Privado, como a Convencgdo de Haia
sobre o sequestro de menores. Assim, quando ocorre a retirada de um menor da sua
residéncia habitual o seu retorno deve ser imediato, seja através dos procedimentos
administrativos existentes ou judiciais. Contudo, o decurso de tempo para que esta
medida seja concretizada deve ser analisado com muita parcimdnia pelos julgadores,
a fim de ponderar se o retorno para a residéncia primaria ndo se configurara em um

novo dano ao menor, caso ele ja esteja devidamente integrado neste novo ambiente.
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