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RESUMO

Analisar a ocorréncia da efetiva protecdo dos direitos das criangcas e dos
adolescentes nos casos de sequestro internacional é o objetivo central deste estudo.
O Brasil, como um dos paises signatarios da Convengao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, mais conhecida como Convencdo de Haia
(1980), desde o ano 2000, através do Decreto n°. 3.413/2000, utiliza-a como
fundamento para os casos de subtragdao ou sequestro de criangcas ou adolescentes,
que ocorre quando o infante € conduzido para outro pais sem o consentimento de
um dos genitores, desencadeando uma posterior disputa de guarda. A mencionada
legislagdo internacional determina que, ao se verificar a efetiva ocorréncia de
subtracdo ou sequestro de menores de idade, estes devem ser devolvidos, com a
maior celeridade possivel, para o pais que residiam habitualmente, devendo-se
priorizar o seu superior interesse. Entretanto, o grande questionamento que surge é
se o Superior Tribunal de Justica (STJ) brasileiro, ao apreciar as demandas em
apreco, tem primado pela protecdo dos direitos desses seres vulneraveis. Para o
desenvolvimento do presente trabalho, realizou-se, em principio, uma pesquisa
tedrica, que serviu de alicerce para a construgdo da segunda etapa, de natureza
empirica, na qual foi efetuado um mapeamento das decisdes proferidas pelo STJ
brasileiro nos ultimos dez anos, na apreciagao das demandas em que se discute a
subtracido ou sequestro de criangas com a aplicagao da aludida convencéao. Espera-
se, com os estudos empreendidos, que seja encontrado um ponto de equilibrio entre
a aplicagao da Convencéo de Haia e a efetiva protecao dos direitos das criancas e
dos adolescentes nas demandas decorrentes da subtragdo ilegal no ambito
internacional.

Palavras-chave: Direitos das criangas e dos adolescentes. Sequestro internacional.
Direito internacional. Convencgao de Haia.



ABSTRACT

The central objective of this study is to analyze if there is an effective protection of
children’s and teenager’s rights in cases of international kidnapping. Brazil, one of
the signatory countries to the Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction, better known as The Hague Convention (1980), since 2000, through
Decree no. 3.413 / 2000, uses the Convention as a basis for cases of child abduction
or kidnapping, which occurs when the child is taken to another country without the
consent of one of the parents, triggering a subsequent custody dispute. The
aforementioned international legislation establishes that, when verifying the actual
occurrence of abduction or abduction of minors, they must be returned as quickly as
possible to the country where they habitually reside, and the superior interest of the
children should be prioritized. However, the great question that arises is whether the
Brazilian Superior Court of Justice (STJ), when assessing the demands in question,
has prioritized the protection of the rights of these vulnerable beings. For the
development of the present work, a theoretical research was carried out, which
served as a foundation for the construction of the second stage, of an empirical
nature, in which a mapping of the decisions rendered by the Brazilian STJ in the last
ten years was developed, in the assessment of the claims in which the subtraction or
abduction of minors is discussed with the application of the aforementioned
convention. With the studies concluded, it is hoped to find the balance point between
the application of The Hague Convention and the effective protection of the rights of
children and adolescents in the demands arising from illegal subtraction at the
international level.

Keywords: Rights of children and teenagers. International kidnapping. International
Law. The Hague Convention.
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INTRODUGAO

O interesse pela tematica da protecdo dos direitos das criangas e dos
adolescentes nos casos de sequestro internacional surge da necessidade de
verificar se, na pratica, ha a efetiva protecdo aos direitos infanto-juvenis nos casos
em que a Convengao de Haia (1980) é aplicada pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) brasileiro para solucionar essas situagdes advindas de subtragdo ou sequestro
de infantes.

Nesse cenario, a problematica da pesquisa em tela é analisar se, ao julgar as
contendas que envolvem a discussao sobre o sequestro de criancas e adolescentes
no ambito internacional, o STJ tem conseguido proteger, com absoluta prioridade, os
direitos desses seres que se encontram em situacdo de vulnerabilidade,
preservando-lhes o seu melhor interesse. Com isso, visa-se, a luz do referencial
tedrico de Dias (2015), Lébo (2015), Rosa (2015), no que se refere ao Direito de
Familia, Dolinger (2003), Amorim (2014) e Portela (2011), na area de Direito
Internacional Privado, bem como de Maciel (2011), Ishida (2013) e Ariés (1981), no
ambito do Direito da Crianga e do Adolescente e da evolugdo do sentimento de
infancia, entre outros, discutir se, na apreciacdo dos casos em comento, ha um
apego pela formalidade dos dispositivos previstos na Convenc¢do de Haia (1980),
através de um posicionamento pautado, predominantemente, na legalidade, ou se
existe um julgamento, em que € realizada uma detida analise de cada situagcéo
concreta, com o fim de priorizar a efetivagdo dos direitos humanos das criangas e
dos adolescentes.

A escolha da tematica a ser desenvolvida ocorreu por sua indiscutivel
relevancia social e juridica, visto que, diante da evolugéo dos meios de comunicagao
e de transporte, as relagdes pessoais envolvendo diferentes nacionalidades se
tornaram algo comum, pois, com o avang¢o da tecnologia, houve uma minimizagéo
da distancia fisica. A troca de informagbes e viagens, que antes podia levar dias
para ocorrer, hoje, com a comunicagao oral, visual ou escrita, por via virtual, &
possivel acontecer em tempo real, e as viagens, que proporcionam um contato
fisico, passaram a durar apenas algumas horas com o uso do transporte aéreo.

Diante de uma sociedade cada vez mais interligada e globalizada, as relagdes
familiares se tornaram multiculturais, os relacionamentos envolvendo pessoas de

nacionalidades diferentes sdo mais constantes, e deles surgem os filhos como
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frutos. Por outro lado, essa formacgdo familiar global, quando desfeita, gera
imbroglios que ultrapassam as fronteiras nacionais, e quando deles advém uma
prole (criangas e adolescentes), esses problemas se tornam mais delicados, pois,
entram em discussao os interesses das criangcas e adolescentes, que, por se
encontrarem em desenvolvimento fisico, mental e emocional, sdo mais frageis e
vulneraveis. Assim, esse novo cenario social ganha uma maior importancia na seara
juridica, visto que, além da necessaria elaboragao de legislagdes internacionais que
disponham sobre a tematica de familias globalizadas e os problemas decorrentes
delas, é indispensavel, para que esses tratados e convengdes sejam efetivamente
aplicados, que os paises se tornem signatarios e os adotem, uma vez que o Direito
Internacional costuma esbarrar na soberania estatal das nacdes.

Contudo, o maior obstaculo que as formacgbdes familiares multiculturais
enfrentam n&o €& mais a elaboracdo de uma legislagdo internacional que a
regulamente, pois ja existem alguns tratados e convengbes que fazem isso. E
possivel visualizar a atual problematica ao utilizar como exemplo o presente objeto
de estudo, que sdo as disputas decorrentes de sequestros internacionais, ja
disciplinadas pela Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas (Convencédo de Haia), de 1980, que foi ratificada pelo Brasil através do
Decreto n°. 3.413, do ano 2000, que tem como fim dirimir tais conflitos, que ocorrem
gquando ha a transferéncia de infantes para outro pais sem o consentimento de um
dos genitores. Logo em seu primeiro artigo, a aludida Convengado prevé que as
criangas retiradas do seu pais de residéncia habitual sem autorizacdo de qualquer
um dos seus pais devem retornar o quanto antes. Mas, ante o referido dispositivo
normativo, questiona-se se cumprir estritamente o que € determinado pela legislagao
internacional sera sempre a alternativa mais correta para atender o melhor interesse
de criangas e adolescentes objetos dessas contendas judiciais, bem como se existe
essa preocupacgao por parte do poder judiciario, especificamente, do STJ brasileiro,
ao se deparar com casos COmo esse.

Apo6s demonstrar a relevancia do tema a ser desenvolvido, urge destacar que
a construgéo do presente trabalho foi realizada através de uma pesquisa dividida em
duas fases: a primeira é de cunho sistematico, enquanto a segunda é de carater
empirico, na qual foram mapeados e analisados os julgados proferidos entre os anos
de 2007 e 2017 pelo STJ brasileiro envolvendo as situagdes de subtracdo e
sequestro de infantes, com o fim de verificar se o STJ, ao apreciar os mencionados
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casos, prima, com absoluta prioridade, pelo superior interesse das criangas e dos
adolescentes.

Para atingir tal fim, foram ser cumpridos alguns passos indispensaveis para
compreensao da tematica estudada e para a resolugdo da problematica proposta,
quais sejam: apresentar como ocorreu o surgimento do sentimento de infancia, de
modo a relacionar a doutrina da protecao integral e os principios do melhor interesse
e da prioridade absoluta aos direitos fundamentais de criangcas e adolescentes,
discorrer sobre o instituto da guarda nos dmbitos nacional e internacional, verificar a
aplicabilidade e o status normativo assumido pela Convencédo de Haia diante da
ocorréncia de sequestro internacional, trazer as discussdes acerca da competéncia
da justica estadual e federal brasileira para apreciar tais demandas internacionais,
demonstrar a importancia da pesquisa empirica para o Direito, mapear a experiéncia
do STJ brasileiro para apreciar os casos de sequestro internacional entre 2007 e
2017 e analisar se o STJ, ao julgar tais processos, aplica estritamente o previsto na
Convengdo de Haia, sendo puramente legalista, ou se ha uma preocupagdo em
realizar um estudo mais humanizado e individualizado de cada situag&o concreta.

Pautada nos objetivos que pretendeu alcangar, a dissertagdo é estruturada
em trés segdes. A primeira tem como objeto a discussdo sobre a importéncia do
desenvolvimento do sentimento de infancia para a construcdo da doutrina da
protecdo integral. Para isso, foi realizada uma breve analise acerca da construgéo e
do surgimento da ideia de infancia, seguida de um esbogo sobre a evolugéo
panoramica dos direitos desses seres em desenvolvimento no ambito internacional e
nacional. Ademais, a secao discorreu, de forma pontuada, sobre o que se entende
por doutrina da protegao integral e por principios do melhor interesse e da prioridade
absoluta, de modo a destacar a importancia de cada um deles para a promocgéao e
efetivagdo dos direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes.

Em continuo, na segunda segdo € reservada uma sessdo para tratar do
instituto da guarda nos ambitos nacional e internacional. Nesse sentido, faz uma
breve exposi¢cdo sobre as modalidades de guarda admitidas no Brasil, que sdo a
unilateral e a compartilhada, e as principais espécies adotadas pelo mundo. O tépico
seguinte aborda a importancia e a incidéncia da Convengao de Haia nos casos de
sequestro internacional. Essa secédo analisa ainda se a competéncia para apreciar
casos de disputa internacional de guarda ou de sequestro internacional de criangas,
que incumbe a justica federal, € capaz de interferir na aplicagdo do melhor ou
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superior interesse dos infantes ao julgar os casos concretos, destacando o atual
posicionamento do STJ quando alegado o conflito de competéncia.

Por fim, o estudo aborda os reflexos da familia globalizada na justi¢ca nacional,
principalmente nas situacbes em que existem filhos menores de idade, que, ao fim
dessas relagbes multiculturais, tornam-se os principais alvos de disputas. Nesse
desiderato, antes de adentrar ao levantamento e a analise dos dados colhidos por
meio de pesquisa empirica sobre os casos de sequestro internacional e
consequente conflito referente a guarda de criangas e adolescentes que foram
apreciados pelo STJ entre 2007 e 2017, foram realizadas breves consideracoes
sobre a importancia dessa modalidade de pesquisa para o Direito.

Assim, acredita-se que, com o desenvolvimento da presente pesquisa, sera
possivel compreender como o STJ Brasileiro costuma atuar quando existem
interesses de criangas e adolescentes envolvidos em sequestros internacionais, o
que sera de grande importancia para os estudos sobre os direitos fundamentais
dessas pessoas vulneraveis quando inseridas em relagcdes familiares no ambito

internacional.
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1 O DESENVOLVIMENTO DO SENTIMENTO DE INFANCIA E A SUA
IMPORTANCIA PARA A CONSOLIDAGAO DA DOUTRINA DA PROTEGAO
INTEGRAL

1.1 O desenvolvimento do sentimento de infancia

O ser humano estd em constante metamorfose, num continuo processo
evolutivo, que se expressa com a apresentacao sucessiva de estados que vao do
nascimento até a morte, mas que nem sempre ocorrem de forma equilibrada,
transcorrendo de modo interligado as mais variadas areas da existéncia, como o
crescimento fisico, psiquico, social e espiritual.

Nesse contexto, foram desenvolvidas inumeras teorias com o fim de
compreender o desenvolvimento humano, dentre elas a do psicologo e filosofo Jean
Piaget, a qual sera brevemente analisada, apenas para introduzir a ideia de divisdo
da vida em fases, fator importante para identificagdo da infancia como uma delas.

Segundo Piaget (1999), a evolugdo humana esta baseada num estado de
equilibrio entre evolugdo organica e psicologica. “[...] o desenvolvimento, por tanto, é
uma equilibracdo progressiva, uma passagem continua de um estado de menor
equilibrio para um estado de equilibrio superior”, explica Piaget (1999, p. 13). Em
todos os niveis da vida, a agdo adotada por cada individuo é um reflexo das suas
necessidades fisioldgicas, afetivas ou intelectuais, acrescenta o estudioso.

Desse modo, Piaget (1999) divide a existéncia humana em seis estagios de
desenvolvimento, marcados pela organizagdo da atividade mental, de modo a
relacionar os aspectos motores e intelectuais ao afetivo, diante de um contexto
individual e social. Os trés primeiros estagios, caracterizados pelos reflexos,
instintos, primeiros habitos motores, praticas sentimentais diferenciadas, evolugao
da inteligéncia senso-motora e pelo inicio da exteriorizagdo da afetividade,
compreendem o periodo da lacténcia, sendo anterior a consolidagdo da linguagem e
do pensamento (até um ano e meio a dois anos de idade); no quarto estagio,
conhecido como segunda parte da primeira infancia, percebe-se a inteligéncia
intuitiva, o compartilhamento de sentimento de forma espontanea e o surgimento de
relagbes sociais vinculadas aos adultos (de dois a sete anos de idade); o quinto
estagio € marcado pelo comeg¢o do raciocinio logico, através da execugédo de
atividades intelectuais concretas, e pelo sentimento de cooperagdo (de sete a
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onze/doze anos de idade); no sexto estagio, visualiza-se a pratica de operagdes que
vdo além da légica e exigem compreensdo. E nesse momento que se forma a
personalidade e passa-se a se inserir afetiva e intelectualmente na sociedade adulta
(adolescéncia).

Com o exemplo do pensamento de Piaget, percebe-se que a divisdo da vida
em fases € um bom caminho para entender, de forma mais clara e didatica, o
caminhar da vida humana, considerando as dificuldades e potencialidades de cada
etapa. Desse modo, para fins de compreensao do presente estudo, trar-se-a a
nogédo do surgimento e evolugédo da ideia de infancia, a qual € necessaria para se
compreender o desenvolvimento dos seus direitos fundamentais e da consolidagéo
da doutrina da protecao integral e, consequentemente, dos principios do melhor ou
superior interesse e o da prioridade absoluta.

Mas, antes de se adentrar a analise do desenvolvimento da infancia, cumpre
fazer uma breve incursdo sobre o que se entende por condicdo humana, da qual a
infancia compreende apenas uma das etapas da sua constru¢do. O homem é objeto
de estudo dos mais variados tipos de ciéncia - biologia, psicologia, antropologia,
filosofia, dentre outras. Todavia, por ndo ser esse o objeto principal deste trabalho,
apesar de ser um pilar importante para sua sustentacdo, ndo serdo abordadas as
concepgdes de ser humano sob a otica de todas as ciéncias, partindo-se da ideia da
condicdo humana desenvolvida pela filosofa politica Hannah Arendt (1989).

Nesse sentido, realga-se que, para Arendt (1989), a condigdo humana esta
associada a vita activa, expressa por trés atividades fundamentais, a saber: labor,
trabalho e acao. Por labor, compreende-se o proprio crescimento e desenvolvimento
natural do homem, que encontra na vida a condicdo humana. O trabalho pode ser
entendido como a atividade artificial da vida humana, que nao esta,
necessariamente, inserida no seu ciclo vital natural, e que, em razao disso, traduz
como sua condi¢do a mundanidade. Ja a agéao significa a relagdo existente entre os
homens, capaz de inseri-los huma vida politica como uma condigdo plural, que
justifica a adogéo pelos romanos das expressdes “viver’ e “estar entre os homens”
como sindnimos, bem como se destaca por ser um fator determinante da
diversidade humana. Dessa forma, as condi¢gdes essenciais da existéncia humana -
nascimento e morte -, estdo atreladas ao labor, ao trabalho e a acdo, juntamente

com as suas respectivas condic¢oes.
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Arendt (1989) observa ainda que, para que o ser humano se insira no mundo
comum, que € o da opinido publica, ele precisa falar e agir. Mesmo que esteja
presente fisicamente, as outras pessoas somente irdo reconhecé-lo quando passar a
interagir com a sociedade e, consequentemente, formar o espacgo publico, indo além
da vida contemplativa, acrescenta a autora. E, dentro da compreensao da acao, é
inserida a ideia de natalidade, visto que €& através dela que surge o novo, que
promove uma ruptura com o mundo da contemplagéo.

Nesse cenario, partindo-se do pressuposto de que o ser humano é
condicionado pela realidade, ao passo que também é responsavel por dar sentido as
coisas do mundo (ARENDT, 1989), percebe-se que o significado de infancia é
construido como resultado dessa relagao entre o homem e o mundo, sendo vista,
hoje, como uma fase de desenvolvimento e vulnerabilidade, de modo que os seres
que nela se situam s&o denominados de criangas e sdo encarados como sujeitos de
direitos, detentores de uma protegéo especial em razado da sua peculiar fragilidade.

Ante a constante necessidade de dividir a vida em fases, constata-se que, no
campo das artes, isso nao seria diferente, haja vista que, ao longo dos séculos, era
comum trazer gravuras que representavam as idades da vida, sem se ater apenas
as etapas biologicas, mas também as fungbes sociais desempenhadas em cada
uma delas (ARIES, 1981). Em razao disso, e como as criancas sdo foco do presente
trabalho, cumpre fazer uma breve analise de como elas eram representadas atraves
dessas obras de arte.

No que diz respeito a ideia de infancia, cumpre avultar que, até o século XIl,
ela ndo existia, 0 que se extrai das pinturas que representavam passagens da biblia,
as quais traziam as criangas com feigdes de homens, diferenciando-as apenas pelo
tamanho, sem levar em consideragao as suas caracteristicas préprias, a exemplo da
obra Teétoco de Vladimir, ou A Virgem de Vladimir (Anexo 1), do inicio do ano de
1100. Nesse periodo, a infancia era uma simples etapa de transigcao, sem qualquer
importancia, uma vez que logo seria esquecida (ARIES, 1981).

No século XIllI, surgem imagens de criangas com aspectos mais semelhantes
a ideia que se tem delas na atualidade, com alguns tracos e feigbes diferentes dos
adultos, representando criangas maiores, que costumavam ajudar nas missas.
Essas representagdes infantis se estendem pelo século XIV, e correspondem a um
grande avango em relagao a concepgéo de pequenos adultos de antes. Ainda nesse

periodo, visualiza-se um sentimento de tenra infancia em imagens biblicas, que
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mostravam o menino Jesus sendo acarinhado por Maria. Contudo, além de raras,
estavam sempre atreladas a figura de Jesus, a exemplo da obra Madonna with
Child (Anexo 2), datada de 1284, pintada por Cimabue, e atualmente localizada no
Museu do Louvre, em Paris (Franga), e do quadro Madona e Crianga (Anexo 3), do
pintor Lucchese Berlinghiero, do ano de 1230, exposto no Museu Metropolitan, em
Nova lorque (EUA). No século seguinte, a mesma afei¢cdo infantil passou a ser
representada em outras passagens biblicas, que demonstravam o vinculo existente
entre criangas santas e suas maes (ARIES, 1981).

Nos séculos XV e XVI, as criangas deixam de ser representadas nas artes
como figuras santas e s&o inseridas em cenas do cotidiano, sempre misturadas aos
adultos, contudo, sem nunca ocupar o papel de protagonistas da cena, destacando-
se por sua graga, que externava a ideia de infancia “engragadinha”, sendo encarada
como instrumento de diversdo e passatempo da populagdo adulta (ARIES, 1981),
conforme pode ser visualizado na obra Clovis ler et sa famille (Anexo 4), do século
XV, de autoria de Jean Fouquet, localizada nas Grandes Chroniques de France,
assim como nas telas Madonna del Belvedere (Madonna del Prato) (Anexo 5), de
Raffaello Sanzio, de 1506, e Jogos Infantis (Anexo 6), de Pieter Bruegel, de 1560,
ambas expostas no Museu de Histéria da Arte, em Viena (Austria).

Entretanto, a infancia continuava a ser uma fase que n&o deveria ser
lembrada, visto que nao possuia muita importancia. Esse pensamento se refletia na
auséncia de interesse em conservar um retrato de uma crianga, por acreditar que
esses seres pequenos ndo eram dignos de lembranga, pois, em razdo da sua
fragilidade, muitas vezes sequer ultrapassavam essa etapa da vida. Por isso, existia
o forte sentimento de que era necessario produzir muitos filhos, visto que apenas
alguns seriam conservados. Em contrapartida, ndo se costumava nutrir apego por
esses seres infantes. Assim, a sua perda n&o era algo que gerava comogao, uma
vez que a sua morte era previsivel e vista com naturalidade (ARIES, 1981).

Na Francga, até o século XVIII, o elevado indice de mortalidade infantil e a
consequente dificuldade de se atingir a vida adulta era reflexo de alguns fatores,
como a hegemonia da igreja catdlica, que priorizava a saude da alma em detrimento
da fisica, o que, por conseguinte, dificultava o desenvolvimento da medicina; a
auséncia de infraestrutura urbana, a exemplo de saneamento basico e aterros
sanitarios, que motivava a ocorréncia de constantes epidemias; além da dificuldade

de se obter agua potavel e ter uma alimentacao balanceada (GOUBERT, 2007).
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Essa ideia de alta produgao de criancas, que era motivada pela elevada taxa
de mortalidade infantil na Europa, sé veio a desaparecer no século XVIII, com o
desenvolvimento da teoria malthusiana, que tinha como fim desacelerar a explosao
demografica através do retardamento da realizagdo de casamentos, a pratica da
castidade antes do matriménio e a difusdo do ideal de que as familias s6 gerassem
a quantidade de filhos que pudessem sustentar, bem como com a evolugdo da
medicina e a criacdo e ampliagdo de praticas contraceptivas (ARIES, 1981).

Apesar de a medicina social ter surgido no século XVIll, durante a Revolugao
Francesa, e, em seguida, a Inglaterra a ter transformado em politica estatal,
somente na década de 1920, a saude ganhou status social no Brasil. Nesse
contexto, até meados do século XX, as familias ainda eram bastante numerosas, em
virtude dos altos indices de mortalidade infantil e da necessidade da expansao da
economia. Porém, a populagao cresceu de forma desarrazoada, sem a existéncia de
condi¢cbes sanitarias basicas, havendo a proliferagcdo da pobreza, de doencas e da
marginalizagdo. Por fim, nos anos 60, o ingresso no pais de entidades que visavam
controlar o aumento da populagéao via difusdo de métodos contraceptivos hormonais
afetou diretamente a estrutura familiar, em especial, na redug¢ao da prole (COELHO
et al., 2000).

A concepcao de que as criangas nao devem ser lembradas, por ser a infancia
uma fase meramente transitéria, foi superada durante o século XVII, quando todas
as familias passaram a querer ter em suas casas retratos dos seus filhos, mesmo
quando ainda pequenos. Esse habito teve inicio com as familias mais abastardas, o
que pode ser constatado na obra Five Eldest Children of Charles | (Anexo 7), de
1637, do retratista Anthony van Dyck, na qual estdo presentes os cinco filhos mais
velhos de Charles | (Rei da Inglaterra, Escécia e Irlanda), como também na pintura
The Graham Children (Anexo 8), de 1742, de autoria de William Hogarth, ambas
estdo expostas em Londres (Inglaterra). Esse costume se estende até os dias de
hoje, havendo, no século XIX, a transigéo da pintura para a fotografia (ARIES, 1981).

Até o século XVII, a infancia era desconhecida pela ciéncia. E, uma vez que a
sociedade ndo reservava um lugar para as criangas, inexistia uma expressao que as
designasse. O reconhecimento dessa fase da vida se deu por meio da ideia de
dependéncia, amparo e protegdo que marcavam essa etapa da evolugdao humana.
Dessa forma, os infantes, como seres em desenvolvimento, para se transformarem

em adultos aceitos pela sociedade, careciam de cuidados especiais € de uma
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disciplina rigida, visto que eram considerados individuos irracionais, que precisavam
aprender atitudes valorizadas socialmente através de um efetivo controle dos seus
atos e movimentos, considerando-se como prova de amor e sinbnimo de boa
educacéo a aplicagéo de castigos fisicos pelos pais (LEVIN, 1997).

Essa forma mais rigida e, muitas vezes, desumana de transmissdo de
ensinamentos, reflete a ideia da crianga como ser imperfeito e inoperante, que devia
ser conduzido por um adulto, pensamento desenvolvido por Aristoteles (2002, p. 26),
segundo o qual “Sendo a crianga imperfeita e ndo podendo ainda encontrar em si
mesma a regra de suas agoes, sua virtude € ser docil e submissa ao homem maduro
que cuida de seu acompanhamento”. Nesse contexto, € realgado que a educagao
dos infantes deveria ser edificada pelo Estado, pois € de interesse dele que as
criangas sejam virtuosas, uma vez que estas participarao do governo e dos negocios
publicos.

Esse era também o pensamento de Santo Agostinho, que via na infancia a
imagem do mal, pois as criangas traziam consigo o pecado original, do qual somente
poderiam ser libertas com o batismo perante a igreja catolica e através de uma
educacdo baseada na fé, promovida dentro de instituicbes religiosas. Jesus Cristo
foi o unico ser que veio ao mundo liberto dessa macula, diz Santo Agostinho (1999),
gue externa esse modo de pensar ao destacar que quando menino sofreu com uma
grave dor no estbmago que so se dissipou apos a realizagdo do seu batismo:

Perturbou-se minha mée carnal, pois que me criava com mais amor em seu
casto coragdo em tua fé para a vida eterna e, solicita, ja havia cuidado de
que me iniciasse e purificasse com os sacramentos da salvagao,

confessando-te, 6 meu Senhor Jesus, em remissdo de meus pecados,
quando, de repente, comecei a melhorar. (SANTO AGOSTINHO, 1999).

Ao visualizar a crianga como ser inferior, a aplicagdo de uma educacdo mais
enérgica se fazia imperiosa. Nesse sentido, Foucault (1987) traz em sua obra uma
figura que corresponde a divulgacéo para a sociedade francesa de uma maquina a
vapor (Anexo 9) que, através da aplicagcdo de palmadas e chicotadas, servia para
uma rapida corregao de meninos e meninas malcomportados, a qual seria instalada
em todos os distritos de Paris e nas provincias vizinhas no final do século XVIII,
ocasido em que também se informavam a aceitagdo de criangas incorrigiveis para
internagéo, as quais seriam alimentadas apenas com pao e agua.

No Brasil, essa cultura de aplicagdo de castigos fisicos para correcédo dos

filhos ndo era utilizada pelos indios. Porém, com a colonizacido, houve a imposi¢cao
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dos costumes europeus, como o emprego de forga para a educagao das criangas,
introduzidos pelos jesuitas com o fim de extinguir todos os seus pecados, visto que
eram fruto da macula dos seus pais. Tais costumes ganharam for¢ga no século XVIII
(RIBEIRO, 2014). Um dos maiores simbolos das punigdes fisicas impetradas as
criangas era a palmatéria, que marcou o século XIX, adentrando os anos de 1900,
sendo aplicada pelas familias e pelas escolas, com a anuéncia dos pais, como
sindnimo de poder e hierarquia (ARAGAO, 2012).

Em contrapartida, durante o século XVIII, Rousseau (1995), entusiasta do
desenvolvimento do sentimento de infancia, destaca-a como fundamental para a
formacdo do homem, vendo nela o ideal de um dos seus principais pensamentos,
em torno do “bom selvagem”. O homem nasce bom, mas a sociedade o corrompe.
Nessa perspectiva, a crianga seria um ser privilegiado por ainda nao ter sido
influenciada pelos costumes da sociedade, pontua o autor, que faz duras criticas a
quem ignora a importancia dessa etapa da vida. “Deplora-se o estado da infancia;
nao se vé que a ragca humana teria perecido se o0 homem ndo comegasse sendo
crianga’, ressalta Rousseau (1995, p. 10).

Nesse contexto, o0 mesmo autor destaca como elemento essencial para a
plena evolugdo humana a educacgdo. Nesse sentido, colocou a crianga no centro do
processo educacional, propondo uma pedagogia mais humana, sem julgamentos
desnecessarios, sem privagdes de liberdade e sem castigos fisicos (ROUSSEAU,
1995). Sob a influéncia do pensamento de Rousseau, a Revolugédo Francesa (1789)
possibilitou uma alteracdo na fungdo desempenhada pelo Estado, que passou a
dispensar uma maior atengdo com a educacao e o bem-estar dos infantes.

Com o despertar da importancia da infancia para a formagdo humana e a
institucionalizacdo da educacgao, desenvolvidas por Rousseau, passou-se a separar
as criangas dos adultos durante o processo educacional, surgindo os colégios
hierarquizados do século XIV e os internatos dos séculos XVIII e XIX. Com isso,
deu-se inicio ao reconhecimento do sentimento de infancia pela sociedade. Nesse
cenario, visualiza-se uma maior preocupacao das familias com a educagao dos seus
filhos, o que ultrapassava a ideia de filhos como sinénimo de bens e de honra, mas
pautada no afeto existente entre os conjuges, pais e filhos (ARIES, 1981).

Dessa forma, a familia passou a se estruturar em torno da crianga, que deixou
de ser um mero objeto pertencente aos pais, um simples bibelot, que servia para ser
paparicada e fazer gracinhas, ganhando tamanha importéncia. A sua perda passou
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a ser encarada como algo passivel de dor profunda, e ndo como algo facilmente
substituivel, fato que refletiu diretamente na diminuicdo do numero de filhos por
nucleo familiar, pois, com a prole reduzida, era possivel dispensar maior cuidado a
ela (ARIES, 1981).

Com o despertar do sentimento de infancia, essa etapa do ciclo vital adquiriu
maior realce nos mais diversos campos das ciéncias, e no direito ndo seria diferente,
visto que a preocupagao em protegé-la foi ganhando forga aos poucos, a principio
por enxerga-la como objeto de protecéo; posteriormente, como sujeitos de direito.
Como fruto desse processo evolutivo, observa-se a ampliagdo dos direitos inerentes
a elas, que teve como apice a implementagao da doutrina da protegao integral, que
tem como pilares os principios do melhor ou superior interesse e o da prioridade
absoluta.

1.2 O panorama dos Direitos das criangas e dos adolescentes nos ambitos

internacional e nacional

Apos fazer uma breve analise sobre o desenvolvimento e surgimento do
sentimento de infancia, passa-se a apresentar no presente tépico um panorama dos
direitos inerentes a essa fase da vida, que, como visto de forma mais detalhada no
topico anterior, ja foi considerada como algo insignificante.

Cumpre destacar que os direitos das criangcas e dos adolescentes possuem
suas raizes nos direitos humanos, sendo um dos seus desdobramentos. Assim,
deve-se fazer um breve adendo para esclarecer o surgimento da universalizag&o
desses direitos, que se deu com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948. Essa universalidade se sustenta no principio de que todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Porém, surgem criticas ao universalismo, sob
a alegacdo de que ele esbarra no relativismo cultural, de modo a se afirmar que
deve haver respeito a diversidade de culturas e costumes que caracterizam a
humanidade (MAGENDZO, 2006).

Apesar dos esforgos internacionais, sempre foi muito delicado assegurar a
protecdo dos direitos humanos no ambito mundial, devendo-se respeitar as
singularidades de cada parte do planeta. Para dar efetividade a um sistema de
protecdo global desses direitos inerentes aos seres humanos, € necessario
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conhecer as realidades cultural, politica e social de cada regidao do globo, que,
muitas vezes, sao utilizadas como justificativas para verdadeiros atos de barbarie.
Nesse contexto, Santos (1997) aponta a hermenéutica diatopica como
instrumento para promover a paz mundial, com a plena eficacia dos direitos
humanos, através de um dialogo intercultural.
No caso de um dialogo intercultural, a troca ndo é apenas entre diferentes
saberes mas também entre diferentes culturas, ou seja, entre universos de
sentido diferentes e, em grande medida, incomensuraveis. Tais universos
de sentido consistem em constelagbes de topoi fortes. Os topoi sdo os
lugares comuns retéricos mais abrangentes de determinada cultura.

Funcionam como premissas de argumentagao que n&o se discutem dada a
sua evidéncia. (SANTOS, 1997, p. 23).

Desse modo, além de tentar compreender a realidade cultural, politica e
social de cada pais, para que haja uma efetiva aplicabilidade das convengbes que
tratam sobre Direitos Humanos na esfera mundial, é indispensavel que se faga uma
critica realista ao exercicio da soberania, de modo que a decisdo operada pelo
soberano encontre freios e limites efetivos nas referidas convengdes e nos demais
direitos conquistados pelos homens ao longo da histéria da humanidade.

Uma resposta provavel a esse dilema pode ser encontrada no pensamento de
Arendt (2007), que propugna uma relativizagdo do poder soberano ou uma
transcendéncia do conceito de soberania nacional como expediente a garantia dos
direitos do homem e de efetivo respeito a vida digna, independentemente do status
que carregue, seja ele vinculado a nogao de nacionalidade ou de cidadania. De
acordo com esse pensamento, acredita-se que somente sera possivel dar
efetividade aos direitos humanos quando ocorrer um dialogo entre as nagdes, de
modo que assegura-los seja uma prioridade de todas elas.

Quica, a partir de um exame critico sobre o poder soberano e da assungao
pelo Direito de parcela de responsabilidade sobre a resolugcdo dos conflitos
decorrentes de seu exercicio indiscriminado, sera possivel imaginar um processo de
“descoisificacdo” do ser humano, de modo que a vida digna seja o valor a ser
considerado em todos os propésitos adotados no plano das decisdes politicas.

Apesar de, muitas vezes, esbarrar no argumento da soberania nacional,
exposto no inicio deste topico, o grande marco dos Direitos Humanos é a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, apresentada pelas Na¢des Unidas em
1948. Entretanto, esse tema ja era discutido muito antes dela. Pode-se afirmar que
teve origem no século XVII, e que foi fortemente influenciado pela Declaragdo dos
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Direitos do Homem e do Cidadao, decorrente da Revolugdo Francesa, e pela
Declaragédo de Independéncia dos Estados Unidos (AQUINO, 2006).

Urge destacar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, apesar de
ser considerada uma das maiores referéncias quando se trata de direitos humanos,
apenas passou a reconhecer direitos inerentes a condicdo humana, os quais
deveriam ser respeitados e preservados pelo Estado, como bem destaca Avila:

E, pela analise da Declaragéo Universal, percebe-se que a justificativa para
o respeito do Estado aos Direitos Humanos, nos termos da Declaragéao, se
consistiria justamente de sua alegada ineréncia a natureza humana. Ou
seja, a limitacdo da atuacdo estatal estaria condicionada a direitos
anteriores ao Estado, portanto superiores aos estatais porque diretamente

inerentes a propria natureza humana, conforme exposicdo no proprio
Predmbulo da Declaragéo. (AVILA, 2014. p. 246-247).

Desse modo, por se tratarem de direitos proprios dos seres humanos, a sua
aplicabilidade nao deve ser restrita a nenhuma pessoa, independentemente da faixa
etaria ou da condicdo em que se encontre. Sarlet (2010) afirma que n&o se pode
afastar a titularidade dos Direitos Fundamentais (que s&o a constitucionalizagdo dos
Direitos Humanos), nem mesmo dos estrangeiros que se encontrem em situagao
irregular no pais.

Nesse diapasao, por serem direitos humanos constitucionalizados, os direitos
fundamentais devem ser aplicados de forma indiscriminada a todos os detentores da
condicdo humana, uma vez que tais direitos possuem uma esséncia supraestatal, de
modo que desconhecem fronteiras nacionais e independem de receberem qualquer
reconhecimento pelas Constituicbes (SAMPAIO, 2013). Assim, n&o € possivel excluir
a sua incidéncia sobre as criancas. “Alias, em razao de sua condi¢cdo de pessoa em
desenvolvimento, fazem jus a um tratamento diferenciado, sendo correto afirmar,
entdo, que sao possuidoras de mais direitos que os proprios adultos”, de acordo com
Rossato, Lépore e Cunha (2014).

Conforme retratado no tépico anterior, percebe-se que, ao longo da historia,
houve uma estigmatizagdo das criangas e dos adolescentes. Contudo, os primeiros
esforgos para mudar essa realidade vieram com a Declaragdo de Genebra sobre os
Direitos das Criangas pelas Nacgdes Unidas, em 26 de dezembro de 1924, a qual
possuia como inteng¢do politica o reconhecimento da infancia e a sua protegéo. Nela,
eram previstos 0s seguintes direitos das criangas: possuirem recursos para se
desenvolverem no aspecto material, moral e espiritual; integrarem uma familia,

serem assistidas em ocasi6es adversas; receberem tratamento prioritario em
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situagbes de emergéncia; além de cuidados com a saude e a alimentagdo. Essas
intengdes deveriam fazer parte da agenda politica de cada pais (ZELEDON, 2015).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), em seus artigos 25 e
26, dispds sobre a concessdo de direitos a cuidados e assisténcia especial aos
infantes, independentemente da sua origem. Nesse cenario, a necessidade de
proporcionar uma maior prote¢cao as criangas e aos adolescentes passou a ganhar
forca na esfera mundial. Assim, esses seres vulneraveis deixaram a condigdo de
objetos de protecéo e se tornaram sujeitos de direito com o advento da Declaragéo
dos Direitos da Crianga, de 1959, aprovada pela Assembleia Geral da Organizag&o
das Nacdes Unidas (ONU), apos as duas grandes guerras mundiais, sob a forte
influéncia dos principios da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014).

Apesar de trazer em seu bojo grandes novidades no que se refere a protegéo
dos direitos da crianga, a Declaracdo de 1959 carecia de coercibilidade, o que dava
ensejo a necessaria formulagdo de um documento que possuisse essa
caracteristica. Trés décadas depois, em 1989, surgiu a Convengéo sobre os Direitos
da Crianga, a qual atingiu de forma mais rapida o maior numero de ratificagbes em
todo o mundo, uma vez que nao s6 passou a reafirmar a condicdo do infante como
sujeito de direito, mas também garantiu a protegao integral a todas as criangas’ do
planeta, sem qualquer distingdo (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014).

No aspecto inovacado, a Convencao de 1989 superou todas as declaragdes
internacionais que a antecederam. Faz-se tal afirmacao ndo so por ela trazer em seu
bojo muitos artigos ou por possuir o maior numero de ratificagcbes, nem por
determinar que todas as criangas, em razao da sua auséncia de maturidade fisica e
intelectual, devem receber protecdo integral, mas por assegura-las o direito a
liberdade (em todos os aspectos, inclusive de expressao), o qual costumava se
restringir a populagao adulta (ROSEMBERG; MARIANO, 2010).

Portanto, o reconhecimento da condi¢cdo de sujeitos de direito dos infantes
pela Declaracao dos Direitos da Crianca de 1959 e sua reafirmacao pela Convengéao
de 1989 foi uma relevante mudanca de paradigma, visto que, desde as civilizagdes

! Segundo o artigo 12 da Convencao de 1989: “Nos termos da presente Convencgéo, crianga € todo o
ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade
mais cedo”.
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antigas, os filhos eram vistos como propriedades dos pais, os quais podiam até
dispor sobre as suas vidas.

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos das criangas e dos
adolescentes foram constitucionalizados e ganharam uma especial protecdo com a
Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 227, determina como dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar, com absoluta prioridade, os direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes. Sposato (2013, p. 36) entende que a
constitucionalizagdo desse direito de natureza humana fundamenta-se em dois
principais pontos, a saber, quantitativo e qualitativo, estando o primeiro “relacionado
a positivacao de direitos fundamentais exclusivos de criangas e adolescentes, que
se somam aos demais direitos fundamentais dos adultos”; e o segundo, “a
estruturacao peculiar do direito material de criangas e adolescentes”.

Mas, o grau de protecéo previsto na Constituicdo de 1988 nao foi atingido de
forma instantdnea, houve uma construgcdo historica bastante lenta e gradual no
Brasil. Desse modo, cumpre fazer um breve panorama historico sobre a evolugao
dos direitos infanto-juvenis no &mbito nacional.

Assim, no periodo colonial inexistia qualquer tipo de protecdo as criangas e
aos adolescentes, pois a maior preocupagao era realizar os objetivos da Coroa
Portuguesa, o que era feito através da catequizagcdo dos infantes, com o fim de
transmitir os costumes portugueses e estabelecer uma compreensao sobre o poder
que se determinava. Até o século XIX, a preocupacdo com a protecdo infantil,
advinha de agdes sociais provenientes de religides, com o fim de caridade, que se
materializavam por meio do acolhimento 6rfaos ou abandonados, e na doacédo de
alimentos para familias pobres. Foi ainda no referido século que as iniciativas
filantropicas no campo da educagdo e da medicina ganharam mais forga. Contudo,
as campanhas de promogao de higiene, contra a “Roda dos Expostos™ e o
direcionamento dos denominados menores infratores para penitenciarias so

surgiram no inicio do século XX.

2 Segundo Leite (2000, p. 46), “O que parece ser um vao estreito e ligeiramente oval na parede, numa
moldura de pedra, é a parte exterior da ‘roda’, uma espécie de mecanismo giratério com trés lados
abertos na parte inferior. O lado externo fecha firmemente e é preciso um puxao firme para gira-lo e
abrir as prateleiras para a rua. Quando se faz isso, um recém-nascido pode ser colocado numa das
prateleiras; e quando a roda gira de novo, a crianga é introduzida no interior do asilo, no que se
poderia chamar de recepgdo e ao mesmo tempo soa um sino bem alto. Uma Irma de Caridade ou
uma criada imediatamente aparece e pega o recém-nascido; e a fim de preservar sua identidade para
alguma finalidade futura, registra imediatamente a hora exata de recebimento, o sexo, condi¢cbes
fisicas e a roupa”.
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Nesse cenario, destaca-se que o direcionamento juridico-disciplinar sobre a
infancia, que tem como referéncias o Cédigo de Menores de 1927, responsavel pela
insercao do direito menorista no ordenamento juridico patrio, bem como o Codigo de
Menores de 1979, lastreados na doutrina da situagao irregular’, marcou o século XX.
Apesar da ocorréncia do reconhecimento da infancia, o Brasil ainda mantinha uma
postura segregacionista, que se externava através de conceitos autoritarios, a
exemplo da incapacidade e do discernimento. Cumpre destacar que o Cddigo de
Menores recebia esse nome por ter como alvo regulamentar a situagéo de pessoas
com menos de 18 anos, denominadas de menores, sem o estabelecimento de
qualquer distingdo entre criangas e adolescentes (CUSTODIO, 2009).

No ambito constitucional, a preocupagédo com as criangas somente veio com a
Constituicdo de 1934, que ndo permitia aos menores de 14 anos trabalharem sem
autorizacgédo judicial e aos menores de 16 anos realizarem trabalho noturno, devendo
a atividade laboral em industrias insalubres ser realizada apenas pelos maiores de
18 anos de idade.

Dando continuidade ao processo evolutivo de protegcdo dos direitos dos
infantes, a Constituicdo de 1946, criada durante a redemocratizacdo do Brasil,
conservou a maioria das previsdes constitucionais anteriores, com a ressalva de que
estendeu o impedimento para o trabalho noturno até os 18 anos. Durante o governo
militar, através da Emenda Constitucional n°. 1, de 1969, tornou-se obrigatéria a
oferta de ensino primario publico para o publico com idades entre sete e 14 anos,
bem como proibiu o labor para menores de 12 anos de idade. (PASSETI, 2000).

O processo de mudanga das previsdes legais e constitucionais brasileiras
teve forte influéncia da sociedade, que, de forma gradual, apresentava uma
evolucdo na sua mentalidade. Assim, a Pastoral do Menor da Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (CNBB), a Frente Nacional de Defesa dos Direitos das Criangas
e Adolescentes, o Movimento Nacional Meninos e Meninas de Rua (MNMMR), em
especial, a Comissdo Nacional Crianga e Constituinte foram responsaveis pela
obtencdo do apoio politico dos constituintes, através da implementagdo de um
projeto capaz de sensibilizar, conscientizar e mobilizar ndo s6 os constituintes, mas
a populacido e até mesmo a iniciativa privada, utilizando a imprensa como um dos

meios de promogao desse novo pensamento protecionista. Todo esse engajamento

® Essa doutrina recebera uma explicagdo mais detalhada no topico seguinte, ao se fazer um
contraponto com a doutrina da protegao integral.
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teve como resultado duas emendas de iniciativa popular - Crianga e Constituinte e
Criancga: Prioridade Nacional -, que deram origem ao art. 227, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 (LEMOS, 2008).

Sposato (2013, p. 35) observa que essa mudanga de postura, que abandona
a segregacdo e adere a protegao integral, e o consequente surgimento, no
ordenamento juridico brasileiro, de um Direito da Crianga e do Adolescente inovador
‘encontram suas origens na ratificagdo da Convencgao sobre os Direitos da Crianca
em 1989, na Campanha Crianga e Constituinte e logo na entrada em vigor da
propria Constituicao”.

Com o exposto, constata-se que a Constituigdo Federal deixa de lado a
doutrina da situag&o irregular e passa a adotar a da protegéo integral. Todavia, o
grande apice do amparo aos direitos da infancia e juventude no Brasil ocorreu com o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA - Lei n°. 8.069/1990), que se perfilhou a
doutrina da protecao integral, assegurando, de acordo com Liberati (2010, p. 14):

[...] um direito universal as criangas e adolescentes e esse direito ndo deve
e ndo pode ser exclusivo de uma categoria de menor, classificado como

carente, abandonado ou infrator, mas deve dirigir-se a todas as criangas e a
todos os adolescentes, sem distingéo.

Como visto, toda a inovagao trazida aos Direitos da Crianca e do Adolescente
encontra a sua base na Convencao de 1989, na Constituicdo Federal de 1988 e no
ECA. Mas, além desse alicerce normativo, foi criado, em 2006, o Plano Nacional de
Protecdo, Defesa e Garantia do Direito da Criangca e do Adolescente a Convivéncia
Familiar e Comunitaria, o qual visa garantir a convivéncia familiar e comunitaria de

criangas e adolescentes através do cumprimento das seguintes diretrizes:

[..] centralidade da familia nas politicas publicas; primazia da
responsabilidade do Estado no fomento de politicas integradas de apoio a
familia; reconhecimento das competéncias da familia na sua organizagéo
interna e na superagao de suas dificuldades; respeito a diversidade étnico-
cultural, a identidade e orientacdo sexuais, a equidade de género e as
particularidades das condigdes fisicas, sensoriais € mentais; fortalecimento
da autonomia do adolescente e do jovem adulto na elaboragdo do seu
projeto de vida; garantia dos principios de excepcionalidade e
provisoriedade nos programas de familias acolhedoras e de acolhimento
institucional de criangas e de adolescentes; reordenamento dos programas
de acolhimento institucional; adog¢ao centrada no interesse da crianga e do
adolescente; controle social das politicas publicas. (NERY, 2010).

Observa-se que o objetivo do Plano Nacional € dar efetividade ao disposto

pela Constituicdo de 1988, que, em seu art. 226, indica que a familia € a base da
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sociedade e que deve ser protegida pelo Estado, que também tem o dever de
assegurar, com absoluta prioridade, os direitos desses seres vulneraveis, conforme
prevé o art. 227. Além das previsdes constitucionais, depreende-se, tanto da
Convencao como do ECA, que a convivéncia familiar deve ser priorizada, pois
entende-se que esse € o ambiente ideal para o pleno desenvolvimento de criangas e
adolescentes e para que, consequentemente, os seus direitos sejam, efetivamente,
protegidos.

Cumpre ressaltar que, apesar de o Brasil ter ratificado a Convengao sobre os
Direitos das Criangas (1989) em um curto espago de tempo, isto é, em 1990, e, em
razao disso, pautar suas normas internas nas previsdes trazidas por ela, o pais néao
vem cumprindo a contento as exigéncias desse tratado internacional.

A Convencao criou o Comité de Direitos da Crianca das Nacgdes Unidas,
orgao de vigilancia formado por estudiosos sobre o tema, indicados pelos paises
signatarios, para avaliar, através da analise dos relatorios enviados periodicamente
pelas nagdes que a ela aderiram, se a Convencao esta, de fato, sendo aplicada por
elas (ROSEMBERG; MARIANO, 2010).

Todavia, mesmo com a previsdo do cronograma de monitoramento de que a
entrega dos referidos relatérios pelo Brasil deveria ocorrer nos anos de 1992, 1997 e
2002, o primeiro deles s6 foi apresentado em novembro de 2003, sendo o unico
pais, dentre os que haviam ratificado a Convencédo, que nao tinha enviado nenhum
relatorio até aquela data (ANDI, 2015). Nessa ocasido, também foi apresentado um
Relatério Alternativo da sociedade civil que tratava da aplicabilidade dos direitos da
crianga no Brasil, elaborado pela Associagao Nacional dos Centros de Defesa dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (Anced) e pelo Forum Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (ROSEMBERG; MARIANO, 2010).

Apos o recebimento do referido relatério, o Comité dos Direitos da Crianga da
ONU fez 76 recomendagédo ao Brasil, dentre as quais a entrega, até outubro de
2007, do proximo relatério (ROSEMBERG; MARIANO, 2010). Contudo, o segundo
Relatério Alternativo somente foi apresentado ao Comité da ONU em fevereiro de
2015, sendo elaborado sob a coordenagao da Associagao Nacional dos Centros de
Defesa da Criangca e do Adolescente (Anced), juntamente com a Fundagdo Abring,
Save the Children, Ecpat Brasil, Forum Nacional DCA, Foérum Nacional de
Prevencéao e Erradicacado do Trabalho Infantil, Acado Educativa e Campanha Nacional
pelo Direito & Educagdo (FUNDACAO ABRINQ, 2015).
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Percebe-se que, desde o surgimento da ideia de infancia, esta passou a ser
alvo de preocupagao no ambito juridico, e que, apés um longo periodo evolutivo,
ganhou respaldo em convengdes internacionais e reforgo no direito brasileiro,
devendo a protegdo aos direitos da crianga e do adolescente ser assegurada em
todas as esferas (nacional ou internacional) e em todo meio juridico. Todavia, apesar
de todos os avangos dos direitos infanto-juvenis no mundo e no Brasil, ainda se
observa que o0 nosso pais encontra dificuldade em cumprir, efetivamente, o que
dispde a Convencao sobre os Direitos da Crianca, a qual ratificou, em 1990, em
especial no que se refere aos prazos para envio do relatério periddico.

1.3 Doutrina da protecgao integral das criangas e dos adolescentes

Como ja foi devidamente introduzido no topico anterior, o Brasil, desde a
Constituicdo Federal de 1988, com a previsdo do caput do seu art. 227, passou a
adotar a doutrina da protecdo integral das criancas e dos adolescentes em
detrimento da situagao irregular. Ou seja, ndo s6 aqueles infantes que se encontrem
em situagdo de maior vulnerabilidade devem ser protegidos, mas todos, sem
qualquer distingao, por se tratarem de seres em desenvolvimento.

Nesse contexto, constata-se que o ordenamento juridico brasileiro incorporou
a doutrina da protecao integral antes mesmo da Convengao Internacional dos
Direitos da Crianca, de 1989, porém sob forte influéncia da Declaragao dos Direitos
da Crianga de 1959 e dos movimentos sociais da década de 1980 em favor da
aplicacao dos Direitos Humanos para todos, de forma indistinta. Nesse passo, para
tratar dos Direitos das Criangas e Adolescentes faz-se necessario compreender nao
s6 a doutrina em comento, mas os principios decorrentes dela.

Apesar da protecgédo integral ja ter sido prevista na Carta Magna de 1988, as
suas raizes, no ambito mundial, encontram-se na Declaracdo dos Direitos da
Criangca de 1959 e na Convengao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989.
Esta ultima, ratificada em sua totalidade pelo Brasil, teve seu conteudo reafirmado
de forma pormenorizada pelo ECA (Lei n°. 8.069/90), que consagrou a doutrina da
protecdo integral logo em seu 1° artigo: “Esta Lei dispde sobre a protecao integral a
crianga e ao adolescente”. Através dela, firma-se a visdo da crianga como ser
humano, e detentora de necessidades especiais em razado da sua condigao peculiar

de pessoa em desenvolvimento, da sua vulnerabilidade e por serem responsaveis
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pela continuidade da espécie, de forma que merecem uma protegao integral por
parte da familia, da sociedade e do Estado, que deve assegurar a promogéo e a
defesa dos direitos infanto-juvenis por meio de politicas publicas.

Realca-se que, além de se destacar pela afirmacédo da doutrina da protecéo
integral, o ECA passou a distinguir, em seu 2° artigo, o que se entende por criangas
e adolescentes, abrangendo as primeiras pessoas até 12 anos incompletos, e os
segundos, os que possuem entre 12 e 18 anos de idade. A ambos se aplicam as
regras presentes no estatuto, que, excepcionalmente, pode ser aplicado para seres
humanos entre 18 e 21 anos de idade.

Apesar de encontrar guarida logo no 1° artigo do ECA, a doutrina da protegéo
integral foi reforcada e melhor esclarecida em seu artigo terceiro, no qual € exposto
que aos infantes (sem qualquer distingdo de situagdo econémica, idade, sexo, etnia,
crenga, deficiéncia ou qualquer outra condigdo pessoal ou social) devem ser
assegurados todos os direitos fundamentais relativos a pessoa humana.

Com isso, percebe-se que o estatuto frisa a aplicabilidade de todos os direitos
fundamentais, previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal, para as criangas e
adolescentes, a fim de assegurar-lhes, por todos os meios, condi¢ées plenas de
liberdade e dignidade para o seu desenvolvimento fisico, moral, espiritual e social,
sem qualquer espécie de discriminagdo (LAMENZA, 2012).

Assim, a doutrina da protegao integral, disposta no ECA, firmou-se como algo
inovador e extremamente oposta a da situacéo irregular, prevista nos Codigos de
Menores de 1927 e 1979, que enxergava a crianga como objeto, reduzindo seus
direitos através da pratica de politicas publicas autoritaria por parte do Estado,
atribuindo ao Poder Judiciario o controle de condutas policiais mais agressivas, em
que havia a determinacédo, de forma predominante, da institucionalizagdo para os
infantes, pelo simples fato de serem desprovidos de rendimentos econémicos, de se
encontrarem impossibilitados de exercer seu papel politico e de possuir uma vida
digna (CUSTODIO, 2009).

Nesse contexto, deve-se realgar que, durante a vigéncia da doutrina da
situacao irregular, foi criada, em 1964, a Politica Nacional do Bem Estar do Menor,
e, na década de 70, surgiram as Fundacbes Estaduais para o Bem Estar do Menor
(FEBEMSs). Esse periodo se caracterizou por uma acdo estatal via intervengao

judicial, “com a internagdo em estabelecimentos ditos ‘educacionais’, tanto das
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criangas abandonadas com pouca idade quanto dos adolescentes cujos pais
careciam dos recursos necessarios a sua manutencdo” (GONZALEZ, 2015, p. 26).

Assim, pautando-se em um posicionamento supostamente protetor, colocava-
se em instituicdes de internacdo todos os menores considerados em situagao
irregular, que iam de pessoas desprovidas de condi¢des financeira até a autores de
infragcbes penais, conforme previsdo do art. 2° do Codigo de 1979. Ademais, a
situacao juridica deles pouco importava, visto que inexistia contraditério quando da
aplicacao de sanc¢do. Nesse contexto, o Ministério Publico (MP) exercia duplo papel,
como acusador e curador dos interesses dos infantes (GONZALEZ, 2015).

Diante disso, constata-se que os menores enquadrados em situagao irregular
eram seres desprovidos de direitos, uma vez que as leis anteriores a Constituicao
Federal de 1988 denominavam de medidas de protecdo dispositivos que mais se
assemelhavam a sancdes, pois nao correspondiam a nenhum direito ou medida de
apoio a familia, prevendo apenas uma assisténcia religiosa. Assim, ao invés de
rotular as criangas, a legislagdo deveria estabelecer que estaria em situagao
irregular a familia desestruturada que abandona sua prole, os pais que ndao exercem
o poder familiar de forma correta, bem como o Estado, que é omisso no que tange a
efetivagao de politicas publicas (LIBERATI, 2010).

Com a analise do 2° artigo do Codigo de Menores de 1979, juntamente com
os dispositivos do ECA que regulamentam a doutrina da protegéao integral, percebe-
se que houve a transicdo de um posicionamento ditatorial e autoritario para a
democracia, num processo que retirou criangas e adolescentes do esquecimento e
da exclusao, tornando-os seres possuidores de uma identidade, de sentimentos e de
uma historia. Com isso, ocorreu um aparelhamento entre os principios norteadores
dos Direitos das Criangcas e dos Adolescentes e os Direitos Humanos. Assim, a
condicdao humana foi potencializada no ordenamento juridico brasileiro (PORTO;
WARTCHOW, 2015).

Na América Latina, a legislagdo brasileira referente a aplicabilidade da
doutrina da protecéo integral aos Direitos das Criangas e dos Adolescentes (Lei n°
8.069/90) enquadra-se como de vanguarda, de modo que o ECA foi responsavel por
inspirar a elaboragdo de novos codigos em varios paises da regido, a exemplo da
Bolivia e do Equador, em 1992, do Peru, em 1993, da Republica Dominicana, em
1994, de Honduras, em 1996, da Costa Rica, Nicaragua e Venezuela, em 1998, do
México, em 2000, e da Guatemala e do Paraguai, em 2003 (O'DONNELL, 2004).
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Contudo, as aludidas legislagbes, apesar de terem se baseado na Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca, de 1989, e no ECA, mesclavam essa
interferéncia com normas repressivas herdadas da legislagao tutelar. Assim, com a
evolugéo da protecdo integral, muitos paises substituiram os seus cédigos, a fim de
adequar os seus dispositivos a doutrina mais moderna, num processo apoiado pelo
Fundo das Nagbes Unidas para a Infancia (UNICEF) e pelo Comité dos Direitos das
Criancas*, a exemplo do Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente, de 1999, que revogou
o Caodigo del Menor, de 1992, na Bolivia; o Codigo de la Nifiez y Adolescencia, de
2003, que substituiu o Codigo de Menores, de 1992, do Equador; o Cédigo para el
Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifas y
Adolescentes, de 2003, em lugar do Cdédigo para la Proteccion de Nifos, Nifias y
Adolescentes, adotado em 1994 pela Republica Dominicana; e o Cédigo de la Nifies
y Adolescencia, de 1998, que foi revogado por outro de mesmo nome, em 2003, na
Nicaragua (O’'DONNELL, 2004).

A adocédo da doutrina da protecgéo integral pelo Brasil e por varios paises do
mundo marca uma grande alteracdo de paradigma, a qual € capaz de influenciar a
jurisprudéncia e a legislagao relacionadas aos 6rgaos internacionais de protecéo aos
direitos humanos. Nesse diapasdo, através da opinido consultiva OC-17/2002, a
doutrina em estudo passou a ser notadamente recepcionada pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (LOPES; DIOGENES, 2012).

Ante todo o exposto, observa-se que a doutrina da protegao integral é uma
construgdo baseada em trés principios fundamentais, quais sejam: 1) as criangas
como sujeitos de direito, que saem da condigdo de menores objetos passivos de
compaixdo e repressdo, e se tornam detentoras de demandas positivas ou
negativas, possuidoras de direitos e obrigagdes, como qualquer outro membros da
sociedade; 2) o direito a prote¢ao especial, uma vez que todas as dimensdes da vida
e do desenvolvimento dos infantes merecem guarida; e 3) que sejam assegurados
os direitos necessarios para o desenvolvimento integral de criangas e adolescentes,
sem qualquer restricdo e através da implementacéo da sua cidadania (ZELEDON,
2015).

Assim, no que se referem aos direitos humanos, a doutrina da protecao

integral estabelece, no plano juridico, além da condi¢cdo de sujeitos de direitos (de

* Orgéo criado pela Convengao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989 para zelar pelo seu
efetivo cumprimento em todos os paises signatarios (O’'DONNELL, 2004).
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sobrevivéncia, desenvolvimento, protecdo e participacdo), o melhor ou superior
interesse dos infantes, a prioridade absoluta desses seres em desenvolvimento e o
papel fundamental da familia para o seu pleno desenvolvimento (CRUZ, 2012), que
sera estudado de forma mais detalhada nos topicos a seguir.

1.4 Principio do melhor ou superior interesse das criangcas e dos
adolescentes

O ordenamento juridico brasileiro é constituido por um conjunto
hierarquicamente organizado de normas. Essa organizacgéo ¢ feita de acordo com a
concretude e importancia da norma no sistema juridico. Para Kelsen (2001), as
normas inferiores, localizadas na base da piramide da hierarquia, sdo aquelas com
maior grau de concretude, buscando, sempre que necessario, sua validade em uma
norma juridica superior. Se a norma inferior ndo tiver fundamento em uma norma
superior, ela estara em desacordo com o ordenamento juridico.

E evidente que a norma de maior hierarquia no ordenamento juridico é a
Constituicdo Federal. Assim, todas as demais normas inferiores a ela devem estar
em consonancia com o0 que é previsto pela Carta Magna, sob pena de
inconstitucionalidade, tornando-se invalida, ndo produzindo efeito no mundo juridico.

Nessa visdo kelseneana, alguns principios s&o colocados no topo da piramide
no momento em que sdo inseridos no texto constitucional, virando uma categoria
normativa de principios, tendo aplicabilidade a um enorme numero de normas
gerais. Atualmente, vive-se na “era dos principios”, onde estes estdo alcangando
posicdo igualitaria as normas, dentro da piramide normativa.

Contudo essa visao hierarquica e estatica das normas e dos principios
passou a ser alvo de criticas. Na segunda metade no século XX, com uma base
epistemologica diferente da de Kelsen, Alexy (1998) defende que o conjunto
normativo, composto por regras e principios, encontra-se aberto para debates, ndo
podendo ser compreendido apenas com base em uma estrutura légica. Assim, o que
prevalece ndo € o patamar hierarquico que ocupa, mas a sua fundamentacéo,
pautada no melhor argumento. Todavia, esclarece que as regras, caso sejam
validas, deverdao ser cumpridas, pois possuem determinagdes. Ja a aplicabilidade
dos principios ocorre com base na ponderagdo dos graus que ocupa em

determinada circunstancia, mesmo que sejam validos. Desse modo, como um dos
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precursores do estudo sobre principios, conceitua-os como sendo uma espécie de
norma juridica por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagao aplicaveis
em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.

Canotilho (1993), por sua vez, traz a concepgao dos principios juridicamente
fundamentais como aqueles que sao identificados e introduzidos lentamente no
arcabouco juridico, de modo que acabam por encontrar no texto constitucional a sua
necessaria recepgado expressa ou tacita. E, ao integrarem o ordenamento juridico
positivado, assumem o importante papel de paradigma para que o direito positivo
seja interpretado, integrado, conhecido e aplicado.

Nesse cenario, € de salutar importancia expor o conceito de principio dado
por Mello (2003, p. 747-748):

Principio €&, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, (...) servindo de critério para sua exata compreenséao. (...). Violar
um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A

desatencdo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comando.

Ao violar qualquer principio, ataca-se o alicerce de todo o ordenamento
juridico, nado afetando somente aquele principio diretamente, mas todo o
ordenamento. A estruturagdo do sistema de normas ou ideias no mundo juridico é
feita através dos principios, que € um norte normativo para todas as normas que
dele derivam ou a ele se subordinam. O principio € a espinha dorsal do sistema de
normas, organizando-o de forma racional e harmoniosa para que haja uma correta
interpretagcdo do sistema como um todo.

O ordenamento juridico brasileiro é composto de diversos principios que
atuam nas mais diversas areas do direito, ndo sendo objetivo deste trabalho estudar,
de forma pormenorizada, todos esses principios, mas tdo somente demonstrar a sua
importancia como mestras vigas do ordenamento juridico, os quais ndo podem ser
infringidos sob pena de gerar um forte abalo na organizacéo juridica patria.

Nesse desiderato, urge fazer um adendo para a necessidade de todos os
principios do ordenamento juridico viverem em harmonia, em que a atuagao de um
nao coloque em risco a preservagao do outro. Desse modo, diante da fundamental
importancia dos principios para o ordenamento juridico brasileiro, antes de adentrar
na problematica central do presente estudo, cumpre fazer uma breve incursédo sobre

os principios basilares que regem os direitos das criangas e dos adolescentes, que
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sdo o do melhor ou superior interesse, sobre o qual se discorrera ao longo deste
topico, e o da prioridade absoluta, que sera abordado em continuo.

Conforme se depreende do topico anterior, o principio do melhor ou superior
interesse das criangas e dos adolescentes decorre, atualmente, da doutrina da
protecdo integral, tratando-se de um critério norteador tanto para quem elabora as
leis (legislador), como para quem as interpreta, com o fim de solucionar conflitos
(aplicador). Entretanto, a sua origem historica encontra-se no direito anglo-saxdnico,
especificamente, no instituto protetivo do parens patriae®, através do qual os seres
considerados juridicamente limitados, como os menores e o0s loucos, eram
colocados sob a guarda do Estado, havendo, no século XVIIl, a separagdo da
protecdo dos infantes da protegao dos loucos (AMIM, 2011).

Diante disso, a Declaracdo dos Direitos da Crianga, de 1959, reconheceu a
importancia do principio do melhor interesse da crianga, passando a adota-lo. Desse
modo, o aludido principio encontrava previsdo no ordenamento juridico brasileiro
desde o Codigo de Menores, que o regulamentava em seu artigo 5°, porém sob a
orientagdo da doutrina da situagao irregular; ou seja, apenas era aplicado para
criangas e adolescentes que se encontravam em maior condi¢do de vulnerabilidade.

No entanto, com a adog&o da doutrina da protecéo integral pela Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989, recepcionada pelo artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988 e pelo ECA, de 1990, houve uma mudanga de
paradigma do principio ora estudado, que passou a adquirir uma maior dimensao de
aplicabilidade, de modo a atingir toda a populagao infanto-juvenil (AMIM, 2011).

Em conformidade com o principio do melhor interesse da crianca todas as
medidas adotadas, no ambito publico ou privado, referentes a infancia devem
observar o superior interesse dessa parcela da populagdo como uma consideragao
primaria, o que representa o estreito relacionamento existente entre os direitos das
criangas e os direitos humanos de um modo geral. Deve-se ressaltar que esse
principio ndo visa a exclusdo de nenhum tipo de garantia legal, mas a priorizagao

dos direitos desses seres vulneraveis. Trata-se ainda de um critério norteador para a

° Parens Patriae é uma doutrina que concede ao Estado poder e autoridade para proteger os
individuos que s&o considerados legalmente incapazes de agir em seu préprio nome. Quando o
governo exerce Parens Patriae, ele assume o papel de guardido atuando em prol de outro, como
criangas ou deficientes mentais. Em latim, o termo Parens Patriae significa pai do pais. Parens
patriae é frequentemente usado em casos de custddia infantil envolvendo negligéncia ou abuso
infantil. Ele é usado para esclarecer a responsabilidade do Estado de defender criangas pequenas
que nao recebem cuidados adequados de seus pais. (CUSTODYZEN, 2012).
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resolucao de conflitos que envolvam criangas e jovens, tendo como fim a realizagao
de justica, ndo podendo ser considerado uma diretriz ou um objetivo social
(BRUNOL, 2018).

Nesse contexto, a aplicagdo do principio do melhor ou superior interesse da
crianga e do adolescente deve sobrepor os direitos inerentes a esses seres em
desenvolvimento aos interesses da coletividade, de forma que seu funcionamento se
assemelha ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim, foi recepcionado
pelo ECA como norteador da aplicacdo de medidas protetivas por parte do Estado,
para que qualquer intervencdo estatal atenda com prioridade as necessidades e
direitos do publico infanto-juvenil, mas sem afetar os legitimos interesses inerentes a
sociedade e que estejam presentes no caso concreto. Com isso, projeta-se como
algo que ultrapassa as disposic¢des juridicas destinadas as politicas publicas, uma
vez que visa promover para todos uma cultura mais igualitaria e respeitosa
(FONSECA, 2011).

Apesar de muito se falar em principio do melhor ou superior interesse da
criangca e do adolescente, ha quem entenda que ele ndo se enquadraria como
principio, mas como um postulado normativo, visto que, ao compor o Sistema de
Protecao dos Direitos da Crianga e do Adolescente, com previsdo em dispositivos da
legislacdo internacional, como na Convengdo sobre os Direitos da Crianga (art. 3°,
“P7, art. 9°, ‘1", art. 9°, “3”, art. 18, “I", art. 21, art. 37, “c’, e art. 40, “2”, “b”) e nas
Diretrizes de Riad (art. 45), e no ambito nacional receber destaque no ECA (inciso IV
do art. 100), ganha o status de norma supralegal, cujo cumprimento € obrigatério.

Dessa forma, sustenta-se que o superior ou melhor interesse da crianga e do
adolescente, ao se consolidar como um valor que norteia a protegcao desses seres
vulneraveis, n&o seria um principio determinante, mas um modelo de concretizag&o
dos direitos infanto-juvenis, posicionando-se em segundo grau, de modo a orientar a
aplicacao de principios e regras, servindo como parametro para, diante de casos
concretos, verificar se ocorreu afronta a normas estruturadas baseadas nele
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014). Nesse desiderato, urge destacar o que se
compreende por postulado normativo. Para isso, faz-se imperioso trazer a baila o
entendimento do seu idealizador, Humberto Avila:

Os postulados normativos s&o entendidos como condi¢bes de possibilidade

do conhecimento do fenémeno juridico. Eles, também por isso, nado
oferecem argumentos substanciais para fundamentar uma decisdo, mas
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apenas explicam como (mediante a implementacdo de quais condicdes)
pode ser obtido o conhecimento do Direito. (AVILA, 1999, p. 165).

Desse modo, conforme o entendimento de que o melhor ou superior interesse
da crianca seria um postulado normativo, ele deve funcionar como critério norteador
para a aplicagao de principios e regras no que corresponde aos direitos das criangas
e dos adolescentes, atuando como uma espécie de termémetro da razoabilidade e
da proporcionalidade na utilizagdo de normas positivadas, a fim de assegurar o
melhor interesse dessas pessoas (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2014).

Todavia, o superior ou melhor interesse ndo é algo absoluto, e deve ser
manuseado com cautela, pois, se ndo for bem conduzido, pode acarretar em
prejuizos para os seus maiores beneficiados (criangas e adolescentes), podendo
aumentar o numero de demandas e afetar a qualidade das decisdes. Contudo,
garantir a sua efetiva aplicagdo n&o € algo simples, visto que se faz necessaria a
participagdo de uma equipe multidisciplinar (MP, conselho tutelar, assistente social,
psicologo, psiquiatra, entre outros), com o objetivo n&o sé de verificar a aplicagao
das leis, mas de minimizar uma atuagao judicial arbitraria e discricionaria, que possa
colocar em risco os interesses desses seres vulneraveis (FONSECA, 2011).

Ao analisar um caso concreto, jamais se deve esquecer que os grandes
destinatarios do superior ou melhor interesse sao as criangas e os adolescentes,
nao seus familiares. Urge destacar ainda que sua efetivagdo néo esta atrelada ao
que o julgador entenda como mais benéfico para os infantes, mas se houve uma
preocupagao em resguardar com amplitude os direitos fundamentais inerentes a
essa parcela da populagédo, de modo que atenda a sua dignidade como criangas e
adolescentes, tratando-se de um exercicio de ponderagcdo de interesses e de
aplicacao do principio da razoabilidade (AMIM, 2011).

Assim, ao fazer uma breve incursdo pelo “principio”™ ora estudado, percebe-
se a sua importadncia como critério estruturante dos direitos das criancas e dos
adolescentes (CUSTODIO, 2009), em especial, no atual contexto de formacdes
familiares multiculturais e globais, que envolvem diversos interesses distintos, como
os dos pais e das nagdes envolvidas, surgindo a necessidade de criagdo de normas
internacionais para regulamentar essas situagdes e resguardar os direitos infanto-

juvenis. Desse modo, é de salutar importancia primar, quando da resolu¢cdo de

® Utilizou-se aspas na palavra principio por existirem doutrinadores, como ja explanado, que nao
entendem que o melhor ou superior interesse seria um principio, mas um postulado normativo.
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qualquer conflito que envolva criangas e adolescentes, pelo seu melhor interesse, a
fim de proteger os direitos a eles pertencentes, e isso ndo & dever s6 do Estado,
através do judiciario e de politicas publicas, mas também da sociedade e da familia.

1.5 Principio da prioridade absoluta das criangas e dos adolescentes

Para encerrar a primeira se¢ao, cumpre discorrer sobre o ultimo principio, que
é de fundamental importéncia para a populacéo infanto-juvenil, a ponto de receber
destaque no caput do artigo 227 da Constituicdo de 1988, ao prever que os direitos
fundamentais dessas pessoas em desenvolvimento devem ser assegurados com
absoluta prioridade pelo Estado, pela familia e pela sociedade.

Realgca-se que o principio em tela, assim como o melhor interesse, também
recebeu previsdo expressa nha Convencgao das Nacgdes Unidas Sobre os Direitos da
Crianga, de 1989, em seu artigo 3°. Baseado na Carta Magna e na legislacéo
internacional, o ECA (Lei n°® 8.069/90) também passou a dispor dele, elencando, de
forma exemplificativa, as hipoteses de aplicacdo da prioridade absoluta, no
paragrafo unico do seu artigo 4°, quais sejam:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagéo e na execugéo das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990).

Para uma melhor compreensao sobre as hipbteses de aplicagado do principio
da prioridade absoluta, serdo apresentados alguns exemplos que traduzem as
alineas do paragrafo unico do artigo 4° do ECA.

Dessa forma, a situagédo da alinea “a” indica que, diante de um perigo, como
no caso de falta de agua, de alimentos ou abrigo, ou quando ocorrer um acidente ou
calamidade, e em outras ocasides, sempre que possivel, os infantes devem ser
socorridos e protegidos em primeiro lugar. A alinea “b” transmite a ideia de que
criangcas e adolescentes possuem menor resisténcia em comparagdo com O0s
adultos, a exemplo da espera para atendimento em servicos de saude, no qual,
através da asseguracdo da prevaléncia, busca-se evitar que as demais pessoas

facam sua superioridade fisica prevalecer. Na alinea “c”, visualiza-se a importancia

de se priorizar os cuidados com a infancia e juventude quando da formulagdo e
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execucao de politicas publicas (DALLARI, 2013). Ja na alinea “d”, constata-se que,
enquanto forem priorizadas as construgbes de pragas, monumentos artisticos,
pavimentagao de ruas, entre outras obras do género, em detrimento de atendimento
preventivo e emergencial as gestantes, edificagdes de creches, escolas, postos de
saude e moradias dignas, ndo ha que se falar em efetivagdo desse principio
norteador dos direitos das criangas e dos adolescentes (ISHIDA, 2013).

Como ja esclarecido, as hipoteses descritas no paragrafo unico do artigo 4°
do ECA nao sdo taxativas, mas o minimo exigido em situagbes em que os direitos
dos infantes devem ser assegurados com prioridade, uma vez que se apresenta
como uma necessidade de proporcionar maiores cuidados a um grupo de seres
humanos que sdo mais frageis e que vivenciam uma fase de desenvolvimento, em
que os riscos para a sua formagéo sao aumentados (LIBERATI, 2010).

Nesse contexto, € importante destacar que o principio da prioridade absoluta
nao afronta, em nenhum momento, o principio da isonomia ao assegurar um
tratamento diferenciado e preferencial para criancas e adolescentes. Isso pode soar
estranho quando se analisa, de forma isolada e literal, a disposicdo constitucional
que diz que “todos séo iguais perante a lei” (BRASIL, 1988). No caso, a Constituicdo
Federal almeja atingir a igualdade material, fundamentada na condicdo de
desigualdade existente entre as pessoas, de modo que a elas devem ser
dispensados tratamentos distintos para suprir as suas diferengas, o que pode ser
visualizado como uma compensagao razoavel e proporcional das desigualdades.

Como seres mais frageis e em condigdo de desenvolvimento, as criangas e 0s
adolescentes devem ser postos em primeiro lugar na lista de prioridades do Estado,
para promog¢ao dos seus direitos fundamentais (vida, saude, educacdo etc), bem
como devem receber com preferéncia todos os cuidados indispensaveis advindos da
sociedade e da familia (LIBERATI, 2010).

Com previsdo constitucional e em legislagado internacional, a primazia do
interesse de criangas e adolescentes deve ser estabelecida, como ja exposto, em
todos os ambitos - familiar, social, administrativo, judicial e extrajudicial. Porém,
cumpre fazer um adendo de como se opera essa prioridade nesses diversos
campos.

A familia como nucleo da sociedade, seja ela natural ou substituta, tem por
obrigagao zelar pelo bem-estar dos seus filhos, o que é feito, na maioria dos casos,
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quase que de forma instintiva, quando os pais abrem mao dos seus desejos
pessoais para satisfazerem os dos seus descendentes (AMIM, 2011).

A sociedade, representada pela comunidade que faz parte do dia a dia de
criangas e adolescentes, como vizinhos, escola e membros da igreja de que facam
parte, também é responsavel por resguardar os direitos dessa parcela da populagao.
Por se encontrarem mais préoximos, possuem melhores condi¢des de identificar a
violacdo desses direitos e a postura inadequada dos infantes, que pode coloca-los
em situacao de risco (AMIM, 2011).

Quanto as esferas administrativa, judicial e extrajudicial, compete ao Poder
Publico o respeito e o resguardo dos direitos infanto-juvenis em todas elas, contudo,
nao € o que se visualiza na pratica, pois o processo para implementagéo da justica
especializada nos direitos da infancia e da juventude aconteceu tardiamente e
vagarosamente quando comparado ao da justica comum. Situagdo semelhante pode
ser vista também na liberagdo de recursos para programas sociais voltados para as
criangas e adolescentes, que costumam correr a passos lentos, enquanto verbas
destinadas a outros fins ndo prioritarios sdo beneficiadas. Essa apatia estatal tem
sido alvo de varias a¢des do Ministério Publico, que tem promovido a assinatura de
Termos de Ajustamento de Condutas (TACs) e proposto agdes civis publicas, que,
em grande parte dos casos, encontram no Poder Judiciario a reafirmagcéo da
necessidade de assegurar a absoluta prioridade prevista constitucionalmente, no
ECA e na Convengao de 1989 (AMIM, 2011).

Nesse cenario, percebe-se que, ao dispor sobre o principio da prioridade
absoluta no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal e ao reafirma-lo no artigo 4°
do ECA como dever do Estado, da familia e da sociedade, esboga-se a importancia
do principio da cooperagao, estabelecido no art. 18 do ECA (LAMENZA, 2012).

Desse modo, como ja foi exposto de forma mais detalhada, cada sujeito ativo
exerce um papel fundamental para a efetivacdo do aludido principio. Porém, nao
podem atuar de forma isolada, a ponto de excluir a funcdo do outro. Com isso,
cumpre primar por um desempenho harménico das atribuicdes de cada responsavel
pela promocgédo preferencial dos direitos fundamentais das criangas e dos
adolescentes, a fim de que haja uma efetiva unido de esforgos, para que as
necessidades basicas da populagéo infanto-juvenil sejam atendidas, de modo que a
eles possa ser assegurada uma melhor qualidade de vida, condizente com a sua
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento. Tem-se, portanto, uma obrigagéo
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concorrente entre Estado, familia e sociedade para assegurar para esses seres
vulneraveis um ambiente sadio e livre de riscos (LAMENZA, 2012).

Avulta-se ainda que o principio da prioridade absoluta € um dos marcos do
rompimento com a teoria da situagéo irregular, uma vez que, ao se coadunar com a
doutrina da protegao integral, funciona ndo sé como referencial para apreciacéo de
contendas, mas como uma orientagdo para que os direitos fundamentais sejam
implementados, através da favorecida destinacdo de recursos para a execucgao de
politicas publicas, que necessitam atingir um grau distinto do que ja foi praticado ao
longo da histéria do Brasil, para que ocorra a efetivagado dos direitos destinados as
criangas e aos adolescentes (CUSTODIO, 2009).

Para que se atinja tal fim, deve haver a transposigcédo de praticas estritamente
assistencialistas, emergenciais e segmentadas, que, em sua esséncia, s&o
excludentes e costumam impedir que a maioria do publico infanto-juvenil tenha
acesso as politicas sociais basicas. Para isso, € indispensavel a universalizagdo dos
servigos publicos, o que é possivel por meio da descentralizacdo das agdes sociais,
as quais devem ser implementadas onde as pessoas residem, conforme previsao do
artigo 204, |, da Constituicdo Federal: “descentralizagdo politico-administrativa,
cabendo a coordenagéo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacéo e a
execucgao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social” (CUSTODIO, 2009).

Entende-se que, além de priorizar a destinagcdo de verbas nacionais para a
efetivagdo de politicas publicas, quando elas n&do forem suficientes, deve-se recorrer
a cooperacao internacional, que, de acordo com a sua politica de aplicagcado, prevé
que, antes de qualquer compromisso decorrente de outras agdes do Estado, coloca-
se em primeiro plano a ajuda as criangas. Desse modo, o principio da prioridade
absoluta ndo se limita a participacdo do governo nacional para implementagdo de
servigos sociais voltados para a protecdo dos direitos de criangcas e adolescentes,
mas também se estende as instituigdes internacionais (CHACIN, 2006).

Ante o exposto, conclui-se que o principio da prioridade absoluta encontra
respaldo e fundamentagdo além do ordenamento juridico patrio, pois também é
previsto em legislagbes internacionais, como a Convengédo sobre os Direitos das
Criangas, de 1989, devendo ser assegurado e promovido por entes de direito interno
e externo, em todos os ambitos, o que engloba as mais diversas situagcbes que
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envolvam criangas e adolescentes, incluindo os casos de sequestro internacional e a

consequente disputa judicial envolvendo familias multiculturais, objeto deste estudo.
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2 O BRASIL E AS DISPUTAS DE GUARDA EM CASOS QUE ENVOLVAM
DIFERENTES NACIONALIDADES

21 O instituto da guarda e sua relagaio com o direito nacional e

internacional

A guarda encontra a sua origem no patrio poder originado no Direito Romano,
que surgiu como uma necessidade da vida em sociedade. Através dele, dava-se
sustentaculo politico e religioso a certas condutas exageradas advindas do pater
familiae, espécie de sacerdote familiar, um verdadeiro chefe dessa célula que serve
como base para a organizagdo politica e social do Estado, de modo que assegurar a
sua autoridade significava consolidar a disciplina e a vida nos lares e na sociedade
(RODRIGUES, 2015).

O patrio poder, como o proprio nome deixa claro, advém do homem (pai da
familia), que tinha plena autoridade sobre seus filhos e mulher. O exercicio desse
poder transcendia a esfera particular e atingia a publica, pois, por se tratar de um
instituto de carater protetivo, era de total interesse do Estado assegurar a sua
aplicabilidade, a fim de preservar as futuras geragdes, tendo em vista que o patrio
poder era encarado como um munus publico que era imposto aos pais para proteger
a sua prole (RODRIGUES, 2015).

Nesse cenario, os filhos eram vistos como objetos pertencentes aos pais.
Nesse sentido, a guarda, protecéo e gestdo das suas vidas cabiam ao pater familiae,
que podia vendé-los, igualando-os a objetos. Mas, a Lei das doze tabuas’ previa que
o filho podia ganhar a liberdade caso tivesse sido vendido trés vezes pelo seu pai
(CARVALHO, 1995).

Esse poder advindo exclusivamente do pai da familia, originado no Direito
Romano, perdurou por longos anos, e esse modelo de familia patriarcal foi difundido
pelo mundo. Inclusive, foi recepcionado pelo Brasil, influenciando as suas principais
legislacbées, a exemplo do Codigo Civil de 1916, que reconhecia como familia
apenas os relacionamentos entre um homem e uma mulher advindos do matriménio,
que constituia um agrupamento essencialmente patriarcal e hierarquizado, visto que

o0 homem era considerado o chefe e os demais membros estariam submetidos a ele.

” Essa lei constituia uma antiga legislagédo que esta na origem do direito romano. Formava o cerne da
constituicdo da Republica Romana e do mos maiorum (antigas leis ndo escritas e regras de conduta).
(BRASIL, 2012).
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Nesse cenario, excluia-se a protegao juridica de qualquer outra formagao familiar,
inclusive, ndo se reconheciam os filhos que ndo fossem gerados no casamento, uma
vez que eram denominados de ilegitimos.

Entretanto, desde meados do século XX, o legislador brasileiro foi, de forma
gradual, rompendo algumas barreiras e posicionamentos conservadores, passando
a atribuir alguns direitos aos frutos de relagdes extraconjugais e reconhecendo a
mulher como um ser capaz. Essa transicdo ndo foi imediata, mas um processo lento
(VENOSA, 2016). Uma das primeiras leis a alterar esse cenario foi o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n°. 4.121/62), ainda de modo timido, pois, apesar de se destacar
por ter alterado a redagéo do art. 380 do Cdédigo Civil de 1916, ao atribuir a esposa a
funcdo de colaboradora do marido quanto ao exercicio desse poder, em caso de
divergéncia entre os genitores, prevalecia o posicionamento do pai, cabendo a méae
o direito de recorrer ao Poder Judiciario para resolver tal divergéncia.

Nesse contexto de transigdo de postura legislativa, a Constituicdo de 1988 se
destaca como o apice dessas mudangas, visto que afastou a hegemonia masculina
na sociedade conjugal e deixou de fazer qualquer tipo de distingdo de direitos aos
filhos advindos de origens diversas de filiagdo, ao assegurar a igualdade de todos
diante da lei (VENOSA, 2016). Desse modo, as normas que regulamentavam os
regimes de bens do casamento foram reformuladas, uma vez que ja era possivel a
realizag&o do divorcio, com a Lei n°. 6.515, de 1977. Consequentemente, passaram
a ser reconhecidas e protegidas novas formag¢des familiares, conforme depreende-
se do texto do art. 226 da Carta Magna, o qual se pauta nos principios da dignidade
da pessoa humana e no da igualdade entre as familias, que acabou por transformar
o Cadigo Civil de 1916 em um tipo residual de legislagao.

Contudo, apesar da Constituicido de 1988 ter marcado oficialmente uma
mudanca de postura no que se refere ao exercicio do patrio poder, a sua redacéo se
mantinha atrelada ao nome do pai da familia. S6 com o Caodigo Civil de 2002, sob a
influéncia do art. 5°, inciso |, da Lei Maior, que diz: “homens e mulheres s&o iguais
em direitos e obrigagbes”, esse poder passou a ser denominado no capitulo cinco do
aludido Cddigo de “poder familiar”’, com a finalidade de igualar os poderes atribuidos
aos pais, o que colocava a mae num papel ativo na vida do filho e da familia como
um todo, deixando de exercer a fungdo de mera colaboradora (BRASIL, 1988).

Contudo, a expressao “poder familiar” ainda é criticada por Lébo (2015), por
acreditar que foi realgado mais o poder do que a prépria familia, apesar de, logo em
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seguida, ressaltar a importéncia da nova nomenclatura em relagdo a anterior. “[...] é
melhor que a resistente expressao “patrio poder”, mantida, inexplicavelmente, pelo
Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), somente derrogada com o
Caodigo Civil”, observa Lébo (2015, p. 295). Por oportuno, deve-se realgar que o
exercicio de tal poder também foi definido e resguardado pelo ECA, em seus artigos
21 e 22, que estabelecem a igualdade de condi¢des entre a mée e o pai, apesar da
redacao original ainda trazer a denominagao “patrio poder”.

Outro ponto que merece realce € o fato de que, mesmo quando foi
reconhecido o exercicio do entdo “patrio poder” pela mulher, na ocasido em que o
Cadigo Civil de 1916 foi alterado pelo Estatuto da Mulher Casada (Lei n°. 4.121/62),
era garantido o desempenho dessa fungdo durante o casamento e apenas como
colaboradora, mas, no artigo 1.631 do Codigo Civil de 2002, ja se fala que compete
o poder familiar aos pais durante o casamento e a unido estavel, e que, na falta ou
no impedimento de qualquer um deles, cabera ao outro exercé-lo com exclusividade.

E possivel visualizar essa situacdo nos casos em que ocorre a suspensao ou
a destituicdo do poder familiar de um dos genitores, nas hipoteses previstas nos
artigos 1.637 e 1.638 da legislagdo civil vigenteg, que tratam de hipdteses
excepcionais e muito graves, bem como pelo falecimento de um dos genitores ou o
nao reconhecimento do filho por um dos pais, ocasides ensejadoras da formagéo de
familias monoparentais (formadas por um dos genitores e a sua prole).

Deve-se realcar ainda que s6 se sujeitam ao poder familiar os menores de 18
anos, em conformidade com o artigo 1.630 do Cddigo Civil, e que este poder se
extinguira, nos termos do artigo 1.635 do mesmo diploma legal, no caso de
falecimento dos pais ou da prole, pela emancipacdo ou maioridade do filho, pela
ocorréncia da adog&o, quando o poder € transferido dos pais biolégicos para os pais

adotivos, além das situagdes de destituicdo através de decisdo judicial previstas no

8 Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que |he parecga reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéao (BRASIL, 2002).
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ja mencionado artigo 1.638, que devem ocorrer sempre respeitando os principios
processuais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Nesse contexto, diante da evolugcdo da legislagdo patria, que passou a
reconhecer e a resguardar os direitos de uma pluralidade de formagbes familiares,
Diniz (2014) destaca que do poder familiar decorrem obrigagbes personalissimas,
que tém origem na paternidade natural ou biologica e na filiagdo legal ou
socioafetiva, ndo sendo possivel renuncia-lo, transferi-lo ou aliena-lo, além de nao
correr prescricao contra ele. Entende-se que seria um tipo de atribuicdo referente a
‘um direito-funcdo e um poder-dever”, estabelecida de modo irrenunciavel pelo
Estado aos pais, na qual os maiores beneficiados devem ser os filhos (DINIZ, 2014).

Destaca-se que essas obrigagbes decorrentes do poder familiar foram
elencadas pelos incisos do art. 1.634 do Codigo Civil, os quais definem que se trata
de direitos-deveres de ambos os pais em relagédo aos filhos: dirigir-lhes a criagéo e a
educacéo; exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; conceder-lhes ou negar-
Ihes consentimento para viajarem ao exterior; conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao
Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; representa-los
judicial e extrajudicialmente até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclama-
los de quem ilegalmente os detenha; exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e
0s servigos préprios de sua idade e condigao.

Nos casos de rompimento do vinculo matrimonial ou da unido estavel dos
pais, ou quando o filho é fruto de um relacionamento eventual e os genitores sequer
chegaram a constituir qualquer tipo de relacionamento, ndo ha qualquer alteragado no
exercicio do poder familiar, que continua a ser exercido simultaneamente por ambos
0s pais, que também ganhou respaldo legal nos artigos 1.579 e 1.632 da legislagcéo
civil de 2002. Mesmo na hipotese dos pais constituirem um novo relacionamento,
seja por unido estavel ou casamento, a relagdo se mantém inalterada entre eles e
seus filhos, ndo podendo o novo cénjuge (entenda-se por madrasta ou padrasto)
interferir no desempenho de tal autoridade parental, situacdo ja resguardada pelo
legislador do Cédigo de 2002, no artigo 1.636.
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Como visto, o proprio Codigo Civil assegura que o poder familiar se mantém
para ambos os genitores, independente da existéncia ou inexisténcia de
relacionamento amoroso entre eles. Mas, e a guarda, um dos desdobramentos do
exercicio desse poder, passa por alguma modificacdo nessas situagées? Antes de
responder a esse questionamento, cumpre destacar o que se entende por guarda e
realgar que no ordenamento juridico brasileiro ha dois tipos de previsdes sobre ela.

Desse modo, enquanto o ECA a enquadra como modalidade de colocagdo em
familia substituta, juntamente com a tutela e a adocdo, sendo atribuida a terceiro
que ndo seja os pais, no Cddigo Civil, a guarda é definida como uma das atribui¢gdes
do poder familiar. O foco do presente estudo sera esta ultima acepgéao.

Nesse cenario, deve-se realgar o que se compreende por guarda. Para isso,
apresenta-se a origem e o significado da palavra, a qual é derivada da expresséo
alema warten (guarda, espera), de que também se originou o inglés warden
(guarda), que serviu de inspiragédo para formagéo do vocabulo francés garde, com a
substituicdo do w pelo g. Assim, de modo genérico, a palavra guarda € utilizada para
exprimir protegcdo, observagao, vigilancia ou administragao (SILVA, 2014).

Com relacdo a guarda que integra o poder familiar, objeto de estudo desta
pesquisa, Lobo (2008) destaca que ela “consiste na atribuicdo a um dos pais
separados ou a ambos dos encargos de cuidado, protecéo, zelo e custddia do filho”.

Conforme ja discutido, ndo restam duvidas de que o poder familiar permanece
inalterado independentemente do estado civil dos pais, e chegou-se a questionar se
essa mesma regra também se aplica a guarda, visto que ela é uma das atribuigdes
desse poder. Nesse sentido, Lobo (2008) esclarece que os filhos menores de 18
anos ndo podem ser separados dos seus pais quando estes rompem 0s seus
relacionamentos, através do divércio ou da dissolugdo da unido estavel, ou mesmo
em situagdes em que os filhos foram originados de relacionamentos eventuais. “[...]
a cessacao da convivéncia entre os pais nao faz cessar a convivéncia familiar entre
os filhos e seus pais, ainda que estes passem a viver em residéncias distintas”,
acrescenta Lébo (2008, p. 23). Essa afirmacédo € pautada no principio do melhor
interesse da crianga, que colocou esse ser mais fragil no centro das atengdes nas
acdes que visam regulamentar a sua guarda, afastando o interesse dos pais.

Como a crianga passou a ser vista como sujeito de direito, que, em razao da
sua vulnerabilidade, ganhou protegcéo especial no texto constitucional e no ECA, por
forga do principio da prioridade absoluta e da dignidade da pessoa humana, deve
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ser assegurado o seu direito a convivéncia familiar (LOBO, 2015), pois se entende
qgue é no seio de sua familia que sera possivel um desenvolvimento pleno e sadio.

Quando os pais ndo vivem sob o mesmo teto e ndo conseguem entrar em
acordo sobre a guarda do filho, ha um entendimento atual, advindo de modificagdes
ocorridas com a Lei da Guarda Compartilhada (Lei n® 11.698/2008), complementada
pela Lei n°® 13.058/2014, de que o juiz deve resguardar a convivéncia com ambos.
Trata-se de um direito da crianga “ter o contato e a possibilidade de usufruir as duas
linhagens de origem, cultura, posicdo social, religido” (LOBO, 2008, p. 24), ndo
devendo ser colocada em situacdo que tenha que escolher entre a mae ou o pai,
pois podera afetar o seu psicolégico com um forte sentimento de culpa, além da
carga emocional a ser suportada pelos pais. Ao invés disso, deve ser assegurado ao
infante o direito de ser ouvido, em respeito ao principio do melhor interesse, mas
sem ser colocado diante de uma dificil e traumatica decisdo (LOBO, 2008).

Numa acé&o de divorcio, embora o recomendado seja levar em consideragao o
que for acordado entre os pais, deve-se ter em mente que estes estdo passando por
um momento conturbado, marcado por forte fragilidade psicolégica e emocional, que
se reflete nos filhos, que podem ser utilizados como instrumentos de vinganga em
razao das magoas acumuladas durante o periodo de relacionamento. Apesar de ser
priorizada a realizagcdo de um acordo entre os pais, esse ajuste depende de
homologacédo judicial, apds parecer do Ministério Publico, que observara se o
ajustado pelos genitores atende ao melhor interesse da crianga. Caso nao atenda, o
juiz pode ndo chancelar tal termo e indicar a fixagdo da guarda compartilhada (DIAS,
2015), a qual sera analisada de forma mais detalhada a seguir.

Apesar de, nos dias atuais, ser priorizada a convivéncia com ambos o0s
genitores, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.583, prevé duas modalidades de
guarda: a unilateral, também denominada de exclusiva no ambito doutrinario,
exercida por apenas um dos genitores ou por alguém em sua substituicdo, e a
compartilhada, que é aquela marcada pelo desempenho conjunto pelo pai e pela
mae dos direitos e deveres inerentes aos filhos comuns.

A guarda unilateral ou exclusiva era a regra no ordenamento juridico brasileiro
até a entrada em vigor da Lei da Guarda Compartilhada, ou Lei n° 13.058/2014, e
costumava ser fixada quando ndo havia acordo entre os pais. Promulgado por
Marechal Deodoro da Fonseca, o Decreto n°® 181/1890 foi a legislagao precursora no
que se refere a fixagdo da guarda dos filhos. Com forte influéncia patriarcal, previa
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que, no caso de separacdo dos pais, os filhos deveriam ficar sob responsabilidade
do cdnjuge que nao deu causa ao rompimento, atribuindo ao culpado um percentual
de responsabilidade sobre a educagéo da prole (LAZZARINI, 2009). Logo, desde a
sua primeira previsdo normativa, a guarda legal adotada no Brasil era a unilateral.

Ainda influenciado pelas primeiras legislagdes sobre o tema, o Cédigo Civil de
1916 dispunha, no artigo 325, que, no desquite consensual, os pais poderiam dispor
sobre quem seria o responsavel pela guarda do filho incapaz, e, em seu artigo 326,
previa que os filhos menores ficariam com o cdnjuge inocente, em caso de desquite
judicial. Ou seja, a guarda dos filhos ainda estava atrelada a culpa, haja vista que
quem tivesse dado causa ao fim do relacionamento seria “punido” com a perda da
guarda do filho para o cbnjuge inocente, que por tal motivo era considerado uma
pessoa idénea para criar e educar a sua prole (CHAGAS, 2013).

O artigo 327 do Cdédigo de 1916 adotava um critério sexista e previa que, na
situagdo em que ambos os cdnjuges tivessem dado causa ao fim do casamento, as
filhas, enquanto menores de idade, deveriam ficar com as mées, assim como 0s
filhos, até os seis anos de idade. Essa regra também se aplicaria em caso de
anulacdo do casamento. A referida legislagdo ainda previa que a mulher, mesmo
gue contraisse novo matrimoénio, ndo perderia o direito de ter os seus filhos sob a
sua guarda. Mas, o juiz poderia dispor diferentemente do disposto em lei em caso de
ocorréncia de motivo grave, a fim de assegurar o bem dos filhos (LAZZARINI, 2009).
Assim, observa-se que a legislacdo vigente até o Codigo de 1916 assegura
privilégios a mulher nas hipéteses de disputas pela guarda dos filhos, o que afronta
a isonomia constitucional almejada pelo sistema legal de guarda adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro atual, que é a guarda compartilhada (GRISARD
FILHO, 2010).

O Cddigo Civil de 2002 afastou a culpa como critério para fixagdo da guarda,
e, em seu artigo 1.584, dispbs que: “Decretada a separagéao judicial ou o divorcio,
sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a
quem revelar melhores condi¢des para exercé-la” (BRASIL, 2002). Cumpre destacar
que melhores condi¢gdes nao significa possuir um maior patriménio ou renda, mas ter
um vinculo afetivo com o filho, de forma a integra-lo a familia, proporcionando-lhe
saude, seguranga e educagao (CHAGAS, 2013).

Com isso, o interesse dos infantes, apesar da forte carga subjetiva que traz, a

qual deveria ser verificada caso a caso, tornava-se o principio basico a ser analisado
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quando da fixacdo da guarda. Todavia, existem outros principios supletivos que
auxiliavam na atribuicdo da guarda, como a idade e o sexo da crianga, que, apesar
de terem sido revogados pelo Codigo de 2002, terminavam influenciando na deciséo
do magistrado, que tendia a conceder a mae o direito de ficar com os filhos de tenra
idade, pelo vinculo natural existente entre eles, ou, em determinada fase da vida,
fixava-se a guarda em favor do genitor do mesmo sexo do filho por entender que
essa presenca se fazia necessaria. Outro principio existente, em caso de irmandade,
era a manutencdo da unido dos irmaos, evitando a sua separagdo. Um critério
também levado em consideracdo era a opinidao do infante, que nao devia ser
colocado na dificil posicdo de escolha entre os pais, mas que deveria ser ouvido,
cumprindo, por fim, aos magistrados titulares das varas de familia a realizagdo de
uma averiguagao do comportamento e condicdo dos pais, através da sua conduta
moral, verificada por meio do ambiente social que frequentam, da sua idoneidade e
da sua retiddo de carater, extremamente relevantes para o processo de formagao
que passam as criangas e adolescentes (GRISARD FILHO, 2010).

Ao atribuir a guarda do filho a apenas um dos pais, cabendo ao outro o direito
de fiscalizagdo e de convivéncia, efetivado através de visitas periddicas, percebe-se
que essa modalidade acirra o litigio entre os genitores, pois um deles tem o convivio
diario com o filho cerceado. Ao iniciar uma trajetéria como simples visitante semanal
ou quinzenal, pode-se transformar em um verdadeiro estranho. Nesse cenario, a
disputa pelo filho passa a ser sedimentada em argumentos egoisticos, deixando de
lado o bem-estar do infante envolvido, para ter como principal objetivo causar danos
psicologicos no ex-conjuge, situacdo que transforma a crianga numa pecga de jogo
de poder, vitima da imaturidade de adultos mal resolvidos emocionalmente (ROSA,
2015). Nesse sentido, L6bo (2003, p. 262) realga que “A finitude do relacionamento
do casal ndo deve seccionar a infinitude permanente da vida entre pais e filhos”.

A guerra processual travada para obtengao da “posse” exclusiva do filho ndo
€ 0 unico problema advindo dessa espécie de guarda, visto que, com a sua fixagao,
cabera ao genitor guardido tomar todas as decisdes cotidianas da vida do filho,
como as relacionadas a escola, a realizagao de atividades extracurriculares, as idas
ao médico, entre outras, cabendo ao ndo guardido apenas o direito de ser informado
sobre elas, o que o torna um mero coadjuvante na relagéo pai e filho (ROSA, 2015).

Diante do exposto, constata-se que, com a atribuicdo da guarda unilateral

para um dos genitores, € comum que seja gerado um clima de tensdo entre os
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envolvidos, que pode desencadear a alienacdo parental’, normalmente praticada
pelo genitor guardido para afastar o filho do ndo guardido. Como na maioria dos
casos os filhos menores costumavam ficar sob a responsabilidade da mae, tornava-
se cada vez mais comum que os homens se afastassem dos filhos para evitar
conflitos com a mulher, apesar de esta solicitar a sua participacdo na educacéo da
prole. Por seu lado, diante das dificuldades para manter esse sistema de visitacao,
muitas maes costumavam preferir que os pais ndo procurassem pelos filhos, pois
poderiam exercer, sem qualquer interferéncia, as questdes referentes a vida da sua
crianga, desempenhando o duplo papel de pai e mae (SOUSA, 2013).

Com todos os problemas decorrentes da guarda unilateral, esta deixou de ser
aplicada como guarda legal no Brasil desde a entrada em vigor da Lei n°
13.058/2014, que estabeleceu como regra no ordenamento juridico patrio a fixagao
da guarda compartilhada, que deve ser aplicada mesmo quando os pais n&o
chegam a um consenso sobre quem ficara com o filho; devendo ser exercida em
igualdade de condigbes por ambos os genitores, que, pela esséncia dessa
modalidade, terdo uma participacdo mais ativa na vida da prole, de modo que a
ruptura do relacionamento existente entre os ascendentes n&o seja tdo traumatica
para a crianga, devendo preservado para que esse ser vulneravel possa ter o seu
melhor interesse assegurado e, consequentemente, um desenvolvimento sadio, com
a garantia da sua plena convivéncia familiar.

De forma equivocada, algumas pessoas acreditam que o exercicio da guarda
compartilhada € marcado por uma divisdo de tempo e de espago que os pais irao
ficar com os filhos, mas a principal caracteristica dessa modalidade de guarda é a
coparticipacdo dos genitores na vida da prole, que tera um domicilio fixado, que
servira de referéncia para o menor de idade, para que nao tenha que se dividir entre
a residéncia da mae e do pai. Nesse sentido, Teixeira (2009. p. 115) ressalta que “E
importante, por isso, reafirmar que a guarda compartilhada ndo se configura em
divisdo equéanime do tempo, mas sim, na efetivagao da co-participagao parental”.

Dessa maneira, a divisdo equilibrada de tempo do filho com os pais seria uma
consequéncia dessa organizagao da guarda conjunta. Destaca-se que a indicagéo

® “A sindrome de alienagao parental (SAP) foi definida pelo psiquiatra norte-americano Richard
Gardner, na década de 80, como um disturbio infantil que acometeria, especialmente, menores de
idade envolvidos em situa¢des de disputa de guarda entre os pais. Na visdo do autor, a sindrome se
desenvolve a partir de programacao ou lavagem cerebral realizada por um dos genitores para que o
filho rejeite o outro responsavel”’. (SOUSA; BRITO, 2011, on-line).
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de uma residéncia fixa para a crianga ou adolescente também deve observar o seu
melhor interesse, podendo ser a casa da mée, do pai ou de um terceiro, de forma a
observar se ela estaria préxima ao ambiente que desenvolve suas atividades
cotidianas, como colégio, vizinhos, pracinha, seus amigos, entre outros, evitando,
assim, grandes mudangas na sua rotina, de modo a garantir a continuidade espacial,
afetiva e social (GRISARD FILHO, 2010).

A adocgado da guarda compartilhada como regra no Brasil, através da Lei n°®
13.058/2014, demonstra uma preocupagdo em romper com o modelo unilateral,
exclusivo ou uniparental, uma vez que ele estava atrelado as expectativas dos
genitores e trazia consigo uma gama de problemas, como a disputa entre os pais,
que ocasionava o afastamento do filho daquele n&o guardido, além da maior
incidéncia de efeitos patoldégicos com a ocorréncia da alienagado parental, que
transformava a crianga na maior vitima de todo esse conflito. Ja a guarda
compartilhada, revela uma nova postura, em que o0s pais sao envolvidos e
privilegiados durante o processo de formagédo e educacgdo dos filhos menores de
idade, de modo que seja dada continuidade a relacdo existente entre genitores e
prole durante a constancia do casamento ou da unido estavel, mantendo-se os lagos
afetivos, obrigacdes reciprocas e os direitos decorrentes desse vinculo de
parentesco (GRISARD FILHO, 2010), tudo isso com o fim de resguardar os
principios oriundos da doutrina da protegdo integral da crianga e do adolescente,
quais sejam: o melhor interesse e a prioridade absoluta, que sdo norteadores dos
direitos inerentes a essa parcela da populagdo mais vulneravel.

Apesar do Caodigo Civil de 2002 apenas prever expressamente duas espécies
de guarda, que sdo a unilateral e a compartilhada, a jurisprudéncia, ao interpretar de
forma equivocada a segunda modalidade legal tem aplicado uma terceira forma de
guarda, que é denominada doutrinariamente de alternada, a qual “ocorre quando os
filhos ficam sob a guarda material de um dos pais por periodos alternados. Por
exemplo, o filho passaria uma semana com a mé&e e outra com o pai” (ROSA, 2015,
p. 59). Essa espécie de guarda reflete um sentimento egoista dos pais, que deixam
de enxergar o filho como um ser humano detentor de sentimentos e necessidades, e
o trata como um verdadeiro objeto passivel de posse, divisdo de tempo e de espaco.

Com esse tipo de pensamento percebe-se uma total afronta ao principio do
melhor interesse, visto que a crianga ou o0 adolescente envolvido nessa situagao fica

sem referéncia de lar, visto que se dividem entre a casa da mé&e e do pai, surgindo a
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expressao filhos “mochilinhas”, uma vez que o unico objeto seguro que teriam seria
a sua mochila. Por tais motivos, a guarda alternada costuma ser bastante criticada
pelos psicologos (ROSA, 2015, p. 59). Percebe-se que esse tipo de guarda nada
mais é que uma guarda unilateral que é exercida em forma de revezamento entre os
genitores, e ndo conjuntamente, conforme é previsto pela guarda compartilhada.

Além da guarda alternada, que, mesmo sem ter previsdo expressa no
ordenamento juridico brasileiro, é aplicada pelos tribunais patrios, existe outra
modalidade de guarda que ndo encontra nenhum obice na legislag&o brasileira, mas
que é pouquissimo utilizada em virtude dos seus aspectos praticos se apresentarem
extremamente dispendiosos. Essa espécie de guarda é denominada de nidal ou por
aninhamento, termo que remonta a ideia de ninho, que seria o local de residéncia do
filho (TARTUCE, 2014), onde os pais separados e morando em casas distintas se
revezariam para se manterem na companhia e cuidado dos filhos. Esse tipo de
organizag&do de guarda € comum em paises europeus, mas praticamente inaplicavel
em territorio nacional, pois exige um alto poder aquisitivo dos genitores, que teriam
que manter trés casas, cada um a sua, além da do filho (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2015), o que foge da realidade socioeconémica brasileira.

A vantagem dessa modalidade é que a crianga n&o precisaria alternar de
residéncia, visto que possuiria um espaco seu como referéncia de lar. Por outro
lado, além da dificuldade financeira para manter toda essa estrutura, outro fator que
obstaculizaria essa pratica seria um novo enlace dos pais e 0 consequente
nascimento de novos filhos, pois afetaria diretamente a gestdo dessa formacao
familiar, que pode ensejar um grande empecilho para que seja dada continuidade a
essa alternéncia dos genitores no lar da primeira prole, que se tornaria uma
potencial vitima de abandono (ROSA, 2015).

Como dito anteriormente, apesar de nao ser o foco principal do presente
estudo, além dos tipos de guarda advindos do poder familiar, existe a guarda
atribuida a terceira pessoa, prevista pelo art. 1.584, paragrafo 5° do Cddigo Civil e
pelo art. 33 do ECA, a ser aplicada em forma de colocagdo do infante em familia
substituta, quando restar comprovado que ele estara sujeito a danos fisicos ou
psicologicos caso seja mantida a convivéncia com os pais. Nessa situagdo, a
responsabilidade sobre ele sera concedida a um guardido, que, preferencialmente,
sera um integrante da sua familia extensa ou ampliada (avés, tios ou até irmao mais

velho). Em ultimo caso, sera aplicada a guarda institucional, com a inclusdo das
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criangas ou adolescentes em sistema de acolhimento familiar ou institucional como
uma alternativa transitoria e excepcional, até que ele possa ser reinserido em seu
nucleo familia natural (composto por seus pais biolégicos ou socioafetivos), ou
colocado definitivamente em uma familia substituta via adog¢ao, tendo como
consequéncia a destituicdo do poder familiar dos genitores (ROSA, 2015).

Percebe-se que o rompimento do relacionamento dos pais abre uma grande
discussao sobre como ficara a situacdo dos filhos que dele sdo oriundos, e que,
mesmo existindo certa variedade de tipos de guarda, ha a indicagao legal de que
ocorra o compartilhamento das responsabilidades e da efetivagdo do convivio da
prole com os seus ascendentes de primeiro grau, a fim de resguardar a protegao
integral e o melhor interesse das criangas e adolescentes envolvidos nesse tipo de
contenda familiar.

Além de ser eleita como regra pela legislagdo brasileira, a guarda
compartilhada ainda €& defendida como a melhor alternativa por grande parte da
doutrina, a exemplo de Lébo, Rosa, Grisard Filho, Dias, dentre outros. Mas, quando
se esta diante de pais de nacionalidades ou de residéncia em paises distintos, como
devera ser solucionado esse imbréglio referente a guarda? Sera que, em razdo da
distdncia que passara a existir entre os genitores, somente sera possivel fixar a
guarda unilateral, concedendo ao n&o guardido apenas o direito de convivéncia
através de visitas?

Para Lobo (2015, p. 178), “Nao é impedimento para a guarda compartilhada o
fato de os pais residirem em cidades ou mesmo em paises distintos”. O autor
fundamenta seu pensamento no avango tecnoldgico vivenciado na atualidade, que
serve como excelente ferramenta de comunicagdo, visto que possibilita um contato
virtual instantaneo através de chamadas de video, trocas de mensagens e de
imagens entre os pais separados e seus filhos, que podem ser estabelecidos de
forma continua, sem a necessidade de agendamento de dias e horarios, auxiliando
no estreitamento dos lagos afetivos e na formagao cognitiva desses individuos que
estdo em desenvolvimento, distinguindo-se do rigido e seco sistema de visitas.

Assim como no Brasil, a legislacdo de alguns paises europeus prevé a
aplicacao preferencial da guarda compartilhada quando os pais ndo chegam a um
acordo ao fim dos seus relacionamentos, a exemplo da Alemanha, Franga, Reino
Unido, Italia, Austria, Suécia, Finlandia, Noruega, Holanda, Dinamarca e Bélgica. Ja
em Portugal, apesar de prevalecer o entendimento do exercicio da responsabilidade
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parental de forma conjunta, ela costuma ser exercida alternadamente nas
residéncias dos seus genitores mediante autorizagao judicial; sua principal finalidade
€ que ambos 0s pais possam conviver coma sua prole e que tenham igualdade de
condi¢cbes de autoridade sobre a vida dos filhos, de modo que possam, de forma
conjunta, decidir sobre situagcées fundamentais da vida deles (MANZELLO, 2014).

Nos Estados Unidos, assim como no Brasil, era tradigdo, apds o rompimento
do matrimdnio, conceder a guarda dos filhos menores de idade as mulheres, pois,
seguia-se o raciocinio machista de que competia a mae o papel de dona de casa e
guardid da prole, e ao pai, a fungdo de provedor. No entanto, os tribunais
americanos estdo adotando uma nova postura, e, assim como no NOsSso pais e na
maioria das nagdes europeias, também tém priorizado a fixagdo da guarda
compartilhada nas hipoteses em que os genitores pdem fim a relagdo existente entre
eles. Essa pratica recebe dos americanos a denominagdo de “custddia 50/50” ou
“custddia meio a meio”, que tem as suas regras normalmente estipuladas através de
discussbes realizadas entres as partes, acompanhadas por seus advogados e
mediadas pelo juiz, com o fim de estimular a convivéncia da crianga ou do
adolescente de forma igualitaria com os pais. Todavia, apesar de ser encarada como
um avango pelos advogados e juizes americanos, percebe-se que, na pratica,
seguindo os moldes de paises como Portugal, essa guarda, que, em teoria, seria
compartilhada ou conjunta, mais se assemelha a uma guarda alternada, pois o que
se almeja com ela € uma divisédo igualitaria do tempo e do espago do filho com os
seus genitores (MELO, 2014).

No presente topico, fez-se uma breve analise da evolu¢do do poder familiar e
das modalidades de guarda oriundas dele, apresentando, panoramicamente, a sua
aplicabilidade no territorio nacional e, de forma exemplificada, em alguns paises
ocidentais integrantes do mundo desenvolvido. Mas, a principal preocupagéo deste
estudo n&o é se aprofundar em como os ordenamentos juridicos desses paises tém
se posicionado quanto a guarda dos filhos menores de idade, mas como o Superior
Tribunal de Justica (STJ) brasileiro tem se portado diante de casos de disputas de
guarda que envolvam familias globais, compostas por integrantes residentes em
diferentes paises. Para isso, sera analisada, a seguir, a condigdo do Brasil como
signatario da Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas (Convencéo de Haia), de 1980, bem como sua aplicabilidade em casos de

sequestros internacionais cujo destino seja o territério nacional.
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2.2 Sequestro internacional e aplicagao da Convencao sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas (Convencao de Haia), de
1980

Com a evolugdo da globalizagdo, os povos se espalharam pelo mundo,
fixando residéncia em outros paises, casando com pessoas de nacionalidades
diversas e gerando ou adotando filhos como frutos dessas relagdes. Contudo, como
consequéncia, essas familias globalizadas comegaram a se deparar com inumeros
problemas decorrentes do envolvimento de diferentes ordenamentos juridicos,
passando os tratados e convencgdes internacionais a ganharem elevada importancia
para solucionar eventuais imbréglios advindos de familias multiculturais.

Um dos maiores problemas advindos dessas familias globalizadas € a disputa
da guarda dos filhos, que ocorre, normalmente, com o fim de relacionamentos que
envolvem individuos de nacionalidades diferentes, ou que residem em paises que
nao é o seu de origem.

A Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) prevé, em seu
art. 7°, que as leis a serem aplicadas para solucionar questdes inerentes ao Direito
de Familia serdo as do pais em que a pessoa esta domiciliada. Ou seja, ainda que
sejam estrangeiros, os pais que residirem no Brasil, em caso de divorcio e disputa
de guarda dos filhos, se sujeitardo a legislagéo brasileira sobre a tematica. O mesmo
se aplica aos brasileiros que fixam domicilio em outros paises, que passarao a se
sujeitar ao disposto pela legislagdo do local em que estao residindo.

Porém, a problematica analisada no presente estudo € um pouco mais
complexa do que a situagado regulamentada pela LINDB, pois, ndo se trata de uma
simples disputa de guarda de filhos menores de idade, cujos pais, apesar de
possuirem nacionalidades distintas, sao residentes e domiciliados no territorio
brasileiro. Os casos objetos desta pesquisa refletem uma pratica que esta se
tornando cada vez mais comum no Brasil e no mundo, que é o sequestro
internacional de criangas, que € uma consequéncia dessa formacdo familiar
multicultural, composta por membros de diferentes nacionalidades que passam a
residir fora do seu pais de origem, que, com a ruptura dos seus relacionamentos,
nao conseguem autorizagdo do seu ex-consorte ou da justica do local que residia

habitualmente para retornarem com a sua prole para a sua nagao natal, e terminam
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realizando uma transferéncia ilegal de criangas ou adolescentes frutos dessas
relacdes globais, caracterizando esse ilicito internacional (MAZZUOLI, 2017).
Destaca-se que a nomenclatura adotada para designar essa pratica no Brasil

é alvo de criticas, visto que, ao utilizar a palavra “sequestro”'°

, passa-se a impressao
de um crime barbaro, e coloca os seus autores, que costumam ser 0s proprios
genitores ou seus familiares, na condicdo de sequestradores, quando as suas
atitudes refletem uma subtracdo ilegal fundada no desejo de ter sua prole sob sua
guarda, levando-a, normalmente, para a sua terra natal (MAZZUOLI, 2017).

Na seara penal brasileira, o sequestro ¢ tipificado como crime pelo art. 148 do
Codigo Penal, e se caracteriza, como se extrai do proprio significado da palavra,
pela privagao da liberdade da vitima, “podendo se consumar a infragdo penal desde
que esta, por exemplo, se veja impedida de sair do local onde se encontra. Assim,
aquele que tranca a vitima dentro de sua propria casa, impedindo-a de sair, pratica o
crime de sequestro” (GRECO, 2016). Com o exposto, percebe-se que a conduta
denominada de sequestro internacional de criangas pelo ordenamento juridico
brasileiro, em nada se assemelha com o tipo penal previsto no art. 148 do Cddigo
Penal.

Desse modo, embora utilize o termo sequestro para designar a transferéncia
de infantes sem o consentimento de um dos genitores ou de uma autorizag&o
advinda do Poder Judiciario do local em que residia habitualmente, essa
terminologia ndo tem qualquer conotagdo penal no Brasil, visto que essa conduta
nao é tipificada como crime no ordenamento juridico patrio, diferentemente de outros
paises, a exemplo dos Estados Unidos, onde tal pratica é reputada como conduta
criminosa. Destaca-se que a denominagao sequestro, empregada no Brasil, ganhou
designacdes diferentes em outros paises. De acordo com Miguel Filho (2011, p. 47),
‘o portugués lusitano optou pelo termo ‘rapto’. A versdo em lingua inglesa da
Convencao utiliza a expresséo ‘child abduction’; a francesa, ‘enlévement d'énfants’ e
a espanhola, ‘sustraccion de menores’.

Cumpre ressaltar que, em alguns casos, o sequestro internacional de criangas
ocorre como uma fuga contra a violéncia doméstica, que tem como maior vitima as
mulheres e sua prole. Violentadas pelo parceiro no pais onde fixavam residéncia,

elas buscam ultrapassar as fronteiras nacionais para encontrar abrigo e protegao.

1% “Clausura ou detengéo ilegal de alguém, privando-o da sua liberdade contra a sua vontade”.
(HOLANDA, 2016, on-line).
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Com base em uma pesquisa desenvolvida pela Universidade de Seattle, nos
EUA, Shetty e Edleson (2005, p. 120) apontam o seguinte:
Aproximadamente um terco de todos os casos publicados e n&o publicados
referentes a Convencédo (Convengédo de Haia de 1980), identificados com
base em dados legais online, incluem uma referéncia a algum tipo de

violéncia familiar, e 70% destes incluem detalhes de violéncia doméstica
adulta (traduzida pela autora).

Ao imaginar esse tipo de situagéo, constata-se que, em muitas hipoteses, o
denominado “sequestrador”’, €, em realidade, uma das maiores vitimas desse
“sequestro internacional de criangas”. Entretanto, apesar da existéncia de fortes
criticas no que se refere a inadequagdo da terminologia “sequestro internacional de
criangas”, adotada pelo Brasil para designar a subtragdo de infantes pelos seus
préprios genitores ou familiares, o presente trabalho a utiliza ao longo do seu texto,
tendo em vista que se trata de expresséo oficial presente nas legislagdes vigentes e,
consequentemente, na doutrina brasileira majoritaria.

Durante longo periodo, o Brasil ndo se preocupou em regulamentar, dentro do
seu ordenamento juridico, a pratica do sequestro internacional de criangas, tendo
em vista que se tratava de situagcbes esporadicas. Em razao disso, quando ocorria a
transferéncia ilegal de um infante de sua moradia habitual para outro pais,
conduzida por um dos genitores, a alternativa que restava ao pai ou a mae vitima do
ato era propor uma agao perante a justica da nag&do para onde crianga foi levada,
sem receber qualquer apoio das autoridades brasileiras. Quando ocorria o caminho
inverso, e o destino do menor de idade era o Brasil, exigia-se que a decisao
estrangeira que determinasse o seu retorno fosse homologada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), que dificimente concedia, em virtude da facilidade da
aquisicdo da guarda proviséria (MERIDA, 2011).

Todavia, com o aumento do numero de familias multiculturais, reflexo da
realidade de um mundo globalizado, deparou-se com a necessidade de se
estabelecer uma cooperacao internacional, para que os paises pudessem atuar de
forma conjunta, com o fim de facilitar a resolugdo de controvérsias no ambito
internacional, através de ajustes normativos, que se tornardo possiveis com a
unificagdo de principios, normas, procedimentos e processos administrativos e
jurisdicionais, e com a consequente harmonizagao dos seus ordenamentos juridicos.
Com essa necessaria cooperacédo juridica entre as nagdes surgem as normas de

Direito Internacional Privado, fundamentais para nortear o processo de interpretacao
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e aplicacédo de legislagdes nacionais ou estrangeiras em situagdes que relacionem
nacionalidades distintas, seja pelo envolvimento de “pessoas, imoveis, contratos,
mercadorias, que se relacionam ao direito de familia, dos contratos, das
responsabilidades das sucessbes e até mesmo ao acesso a justica em niveis
nacional e internacional” (RIBEIRO, 2017, p. 83).

O surgimento e a adesdo a um Direito Internacional Privado (DIP) foram, ao
longo dos anos, tornando-se algo cada vez mais necessario. Nesse cenario,
Dolinger (1997, p. 37) destaca que o DIP, com a finalidade de solucionar as relagdes
juridicas no ambito internacional, tem se utilizado de dois métodos, a saber: o
uniformizador, que busca a resolugédo através da uniformizacdo dos ordenamentos
juridicos dos paises com a criagdo de tratados e convengdes internacionais; e o
conflitual, que é aplicado com a impossibilidade do primeiro, e visa coordenar e
harmonizar as fontes internas existentes nas diferentes nacionalidades, a exemplo
do “Caodigo Civil francés, a Lei de Introdugédo ao Cadigo Civil aleméo, as Disposi¢des
Sobre as Leis em Geral da Italia, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil brasileiro”.

Observa-se que a criagao de normas internas de Direito Privado pode refletir
no surgimento de um conflito de primeiro grau (Direito Civil de um Estado x Direito
Civil do outro), que ocasionara um conflito de segundo grau, decorrente da colis&o
entre regras de solugédo de conflitos (DIP de um Estado x DIP de outro Estado), o
que termina por refletir o carater interno do Direito Internacional Privado, que
costuma encontrar sua origem na legislagdo elaborada na realidade de cada nacéo.
Contudo, “para evitar conflitos entre as regras do D.I.P. de dois ou mais sistemas -
conflitos de 2° grau - criam-se convengdes internacionais que estabelecem regras de
conexao aceitas pelos paises signatarios” Dolinger (1997, p. 39). Assim, & possivel
visualizar a concretizagdo de um Direito Internacional Privado Uniformizado. Nesse
cenario, nota-se que o método prioritariamente aplicado para resolver as relagcboes
internacionais € o uniformizador, utilizando-se do conflitual como ultima medida.

Diante da preponderancia do uso de uma metodologia uniformizadora para
assegurar uma maior efetividade do Direito Internacional Privado, constata-se que a
cooperagao entre os Estados se torna cada vez mais necessaria e indispensavel,
visto que as nacgdes, vistas de modo isolado, nao possuem recursos suficientes para
sanar, dentro do seu territorio, todos os desejos e dificuldades dos seus cidadaos.
De outro modo, a cooperacéo € fundamental ndo sé para a prevencéo ou a solugao
de conflitos, mas para que situagbes de origem politica e econbmica possam ser
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ajustadas, como nos casos de trafego de bens, pessoas e direitos. Com isso, é
encarado como uma utopia a tentativa de isolamento de um pais da comunidade
internacional, haja vista que a integracdo entre as nagdes € fundamental para que
todos possam ter suas caréncias e necessidades supridas (MIGUEL FILHO, 2011).

Num contexto que traduz, de forma cada vez mais latente, a formacgéo de
familias multiculturais decorrentes de um processo migratério de fins econémico,
demografico e politico, que € marcado por uma verdadeira travessia de fronteiras em
massa, exigem-se solugdes advindas de negociagdes internacionais. Ante a
inexisténcia de um direito de familia unificado, a alternativa encontrada foi a
utilizacdo de forma institucionalizada de mecanismos de cooperacéo internacional
para a resolugcdo da problematica do sequestro internacional de criangas. Nesse
cenario, atendendo as necessidades da comunidade internacional, foi assinado, em
1980, um tratado universal e multilateral, que recebeu a denominacédo de Convencgao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, e entrou em vigor
no curto espagco de tempo de trés anos, em 1983. Essa legislagdo teve grande
repercussio e a adesao de muitos paises, constatado pelo expressivo numero de
ratificagcbes, as quais totalizam 112 (BRASIL, 2018). A popularidade dessa
convengao € atribuida ao fato de ela expressar uma grande evolugao no que atine a
protecdo dos direitos das criangas no ambito internacional, apesar de também ser
alvo de criticas por conter dispositivos interpretados como frios e desumanos
(FERNANDES, 2013).

Nessa quadra, cumpre destacar que a Convencao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, mais conhecida como Convencao de Haia, de
1980, foi incorporada no ordenamento juridico brasileiro somente no ano 2000, por
meio do Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, que passou a regulamentar os
casos de subtragdo ou sequestro de criangas e adolescentes. Em verdade, como ja
exposto, trata-se de situagdes em que infantes sao retirados dos paises em que
residem sem a autorizagado de um dos seus genitores ou judicial, ou com autorizagao
apenas para a realizagao de viagem de férias, com a permanéncia estendida por um
periodo indeterminado, com o fim de fixar residéncia no pais que teve como destino,
fazendo surgir, consequentemente, uma disputa de guarda na seara internacional.

Ao destacar a recepgao da Convencgao de Haia pelo Brasil com o Decreto n°
3.413/2000, faz-se um adendo acerca do entendimento doutrinario, legal e

jurisprudencial sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no
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ordenamento juridico brasileiro, dentre os quais se enquadra a Convengao em
comento. Entre as décadas de 1940 e 1950, era comum sustentar, inclusive pelo
STF (GOMES; MAZZUOLI, 2010), a natureza supraconstitucional dos tratados
internacionais recepcionados pelo Brasil, 0 que significava que eles geravam uma
restricdo na soberania nacional e que, em razdo da sua natureza especial,
enquadravam-se num patamar superior ao direito interno, sobrepondo-se até as
normas constitucionais, posicao que tem como um dos maiores defensores Celso de
Albuquerque Mello (2004), mas que decaiu por contrariar um dos principios basilares
do ordenamento juridico nacional, que € a supremacia constitucional, e, com isso,
inviabilizar o controle da constitucionalidade dessas legislagdes internacionais.

A partir da década de 1970, foi firmado entendimento pelo STF no sentido de
valorar como direito ordinario todos os tratados internacionais, inclusive os que
tratavam de direitos humanos, o que se extrai do julgamento ocorrido em 1° de junho
de 1977, do Recurso Extraordinario 80.004-SE, de relatoria do Ministro Cunha
Peixoto. Nesse periodo, ganhava notoriedade e adesdo a corrente que colocava em
condicao de igualdade tratados internacionais e leis ordinarias, o que se estendeu
mesmo apds a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a exemplo do HC
72.131-RJ e ADI 1.480-3-DF, ambos julgados pelo STF (GOMES, 2009).

Com a inclusdo do paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituigdo Federal pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, firmou-se o entendimento de que os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos recepcionados pelo Brasil que
forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, receberiam o mesmo status das
emendas constitucionais, com aplicagdo imediata. Ou seja, para entrar em vigor,
passaria a ndo ser mais exigida a edicdo de Decretos. Ressalta-se que Antbénio
Augusto Cangado Trindade ja defendia a valoragao constitucional dos tratados de
direitos humanos antes mesmo da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°
45/04, fundamentando-se no texto do paragrafo 2° do artigo 5° da Carta Magna,
destacando-se como um dos maiores defensores desse status constitucional,
adquirido pelas legislagdes internacionais de cunho humanitario (TRINDADE, 2003).

No que se refere aos tratados internacionais relacionados a outras tematicas
que nao seja sobre direitos humanos, a eles se atribui 0 mesmo patamar de lei
ordinaria, com excegao aos de direito tributario, que, em razdo da previsédo do art. 98
do Cadigo Tributario Nacional, enquadram-se na condi¢cédo de supralegalidade, o que
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significa que s&o superiores as leis ordinarias e inferiores as normas constitucionais
(GOMES, 2009).

Outro ponto que merece realce é a situacdo dos tratados e convencgodes
recepcionados pelo Brasil antes da EC n° 45/04 que ndo tenham sido aprovados
pelo quorum de trés quintos por duas vezes no Senado e na Cémara dos
Deputados. Essas legislagdes internacionais, por forga da decisao proferida em 3 de
dezembro de 2008 pelo STF, no Recurso Extraordinario 466.343-SP e no Habeas
Corpus 87.585-TO, receberao valor supralegal (GOMES, 2009). Desse modo, a
Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (1980),
por ter sido ratificada pelo Brasil no ano 2000 e por ter, em sua esséncia, a defesa
dos direitos de criangas e adolescentes recebe o status de supralegalidade.

Nesse contexto, observa-se que, com a incorporagdo do paragrafo 3° ao
artigo 5° da Constituigdo, passou a haver uma hierarquizagao dos Direitos Humanos
no Brasil, 0 que contraria a sua propria esséncia. Para Piovesan (2012), o referido
dispositivo constitucional fez surgir duas modalidades de tratados sobre Direitos
Humanos: os materialmente e formalmente constitucionais e os que sao apenas
materialmente constitucionais. Esse entendimento parte do pressuposto de que
todos os tratados de protecdo de direitos humanos tratam de matéria constitucional,
mas que, nem todos, podem ser equiparados a emendas constitucionais por nao
preencherem as formalidades trazidas com a EC n°® 45, de 2004.

Ao adotar a tese da supralegalidade, o STF firma o entendimento de que
todos os tratados internacionais, salvo os aprovados de acordo com as formalidades
do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal, estardo sujeitos ao controle de
constitucionalidade, submetendo-se a Carta Magna (SARLET, 2015), conforme
previsao do artigo 102, inciso lll, b, da Constituicdo de 1988.

No que se referem aos tratados internacionais de Direitos Humanos que
foram recepcionados depois da EC n°® 45/2004, e cumpriram todas as exigéncias
nela previstas, sdo equiparados as normas constitucionais, integrando um bloco
constitucional, e passam a servir de parametro para a realizacdo de controle de
constitucionalidade das demais leis ordinarias, bem como para um controle de
convencionalidade, assumindo a condicdo de paradigma para a elaboragdo da
legislacédo interna. Apesar do STF ter fixado o entendimento de que os demais
tratados sobre Direitos Humanos, aprovados por maioria simples pelo congresso
Nacional e anteriores a emenda de 2004, n&o possuem status de norma
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constitucional, mas supralegal, eles estdo num patamar superior as leis ordinarias e
também sao utilizados como referéncia para o controle de convencionalidade. Logo,
a norma interna infraconstitucional deve se sujeitar aos tratados internacionais. Se a
lei for anterior ao tratado e for contraria ao que nele esta disposto, ela se tornara
invalida; e, se for posterior, ndo podera entrar em vigor (SARLET, 2015).

O referido controle de convencionalidade corresponde a uma criagdo da
jurisprudéncia, o qual, segundo Sagués (2011), fundamenta-se em trés argumentos,
a saber: 1) o principio da boa-fé para cumprimento, pelos Estados, das obrigagdes
internacionais que aderiram; 2) o principio do efeito util dos acordos, que n&o podem
ter a sua eficacia comprometida em razdo das praticas ou dispositivos normativos
dos paises signatarios; e 3) o principio internacionalista, previsto no artigo 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual ndo permite que se utilize
o direito interno para alegar o descumprimento dos tratados que ratificaram.

Ao hierarquizar tratados de protecao aos direitos humanos, ao fundamentar
suas decisbes na supremacia absoluta das normas constitucionais frente as
internacionais, ao exigir a emissao de decreto presidencial para que um tratado seja
executado internamente e ao exercer a sua tarefa de controlar a constitucionalidade
dos tratados internacionais sobre direitos humanos, o STF costuma assumir uma
postura conservadora, com um forte apego ao principio da soberania nacional, e
aparentando um conhecimento limitado sobre direito internacional. Cita-se como
exemplo a mencionada decisao proferida em 3 de dezembro de 2008, em que a
Suprema Corte brasileira negou o reconhecimento de status constitucional a todos
os tratados de direitos humanos, independente da formalidade adotada em seu
processo de aprovagao. Em outra situacao, a posicdo do STF, ao n&o reconhecer a
aplicabilidade da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos nos o6rgaos de
direitos humanos do pais, assim como no préprio Supremo Tribunal, ao exercer sua
atividade jurisdicional, teve como reflexo uma condenagdo do Brasil pela Corte
Interamericana, em virtude de grave violagéo a tais direitos (CEIA, 2016).

Deve-se registrar que a analise sobre a natureza dos tratados internacionais
recepcionados pelo Brasil, através dos posicionamentos adotados pela doutrina e
pelo STF, bem como o controle de constitucionalidade a que eles se sujeitam para
ingressar no ordenamento juridico brasileiro, e, depois de integrado, os controles de
constitucionalidade e de convencionalidade que podem té-lo como paradigma,

enseja discussbes muito mais acaloradas e aprofundadas. No entanto, como elas
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nao correspondem ao principal objetivo dessa pesquisa, apenas foi realizada uma
breve explanagao para apresentar o cenario juridico em que a Convengdo de Haia
(1980) foi inserida, e o status a ela atribuido.

Apos identificar o status de supralegalidade exercido pela Convengao sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, cumpre apresentar o que
é disposto em alguns dos seus principais dispositivos. Logo em seu artigo 1°, a
referida convengado internacional determina que os paises que a ratificaram
devolvam imediatamente as criangas subtraidas ilegalmente da nagédo onde residiam
habitualmente, para reestabelecer a situagédo vivenciada anteriormente. Considera-
se ilegal a retenc&o que viole o direito de guarda assegurado pela lei do Estado em
que se mantinha residéncia. E regulamentado ainda pelos artigos 5° e 21 da
Convencgao o direito de guarda e visita aos infantes, que podem ser efetivados por
um dos genitores ou parentes com a colaboragédo das autoridades centrais do pais
em que a crianga se encontra (DIAS, 2015).

Urge esclarecer ainda que o artigo 4° da Convengao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas estabelece que a sua aplicabilidade cessa
quando o infante atingir a idade de 16 anos ao tempo da determinagdo de retorno
para o pais em que residia habitualmente. E importante destacar esse marco
temporal da sua aplicabilidade, pois € comum que se faga confusdo com a previsao
do Estatuto da Crianca e do Adolescente brasileiro, que define crianga como a
pessoa até 12 anos incompletos e o adolescente como as pessoas entre 12 e 18
anos de incompletos, e passa-se a acreditar, erroneamente, que adolescentes entre
16 e 18 anos também seriam abrangidos pela aludida Convencgéo.

Com a subtracéo ilegal da crianga por um dos pais ou um parente, alguns
questionamentos surgem, em especial, no que se refere ao procedimento que deve
ser adotado pelo genitor vitima dessa retengcdo. Desse modo, destaca-se que o
artigo 6° da Convencéo de Haia determina que o Estado signatario tem a obrigacéo
de designar uma Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF) competente para
dar cumprimento e efetividade ao que foi assumido ao aderir aos seus termos.

Assim, por forca do Decreto n° 3.951/2001, foi estabelecida como ACAF
brasileira a Secretaria Especial de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da
Justica, a qual é atribuida a fungdo de receber e analisar os pressupostos formais do
requerimento apresentado pela ACAF estrangeira para retorno do menor de idade
subtraido. Se for caracterizada a ocorréncia de sequestro internacional, a Autoridade
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Central brasileira partira para a fase de localizagdo da crianga, com a comunicagao
da Interpol. Caso ndo se obtenha sucesso com a localizag&o ou a realizacdo de um
acordo entre os genitores ou parentes envolvidos, a Advocacia Geral da Uni&o
(AGU) sera informada para que ingresse com medida judicial cabivel, que é a agao
de busca, apreensao e repatriacdo do infante. Na hipétese da crianca ser trazida
para o Brasil por estrangeiros irregulares, pode ser determinada a deportagdo
diretamente pela Policia Federal, sem necessidade de ordem judicial (VARGAS,
2017).

Em conformidade com o artigo 12 da Convencg&o, o requerimento para a
restituicdo imediata da crianca para a nacdo onde ela foi subtraida deve ser
realizado perante a ACAF antes do periodo de um ano da data em que ocorreu o
deslocamento. Ainda que esse prazo seja superado, pode ser determinado o retorno
do subtraido, contudo devera ser observado se o infante ja se encontra adaptado ao
novo ambiente, situacdo que pode dar ensejo a sua permanéncia no pais em que se
encontra. Outro ponto que merece realce é a hipotese de o genitor, autor do
requerimento de devolugdo da crianca, muda-se para um pais diferente ao que
residia com a prole. Nesse caso, sera determinada a restituicdo para a localidade
em que passou a fixar domicilio (DOLINGER, 2003).

Ressalta-se que a Convencao de Haia tem efeito quando se trata dos paises
que a ela aderiram. Entretanto, a justiga brasileira tem aplicado o previsto na aludida
legislacdo internacional mesmo quando o caso envolve aqueles ndo signatarios da
Convengao. Por exemplo, houve o reconhecimento de sequestro internacional pelo
Tribunal de Justiga de S&o Paulo na apreciagdo do caso de duas criangas angolanas
que vieram para o Brasil sem a autorizagdo de um dos genitores, que desencadeou
uma agao de guarda, em que os pais disputavam a companhia permanente dos
filhos. Nessa situagcdo especifica, a acdo foi julgada pela justica estadual por
envolver pessoas pertencentes a pais nao signatario da Convengao de Haia, o que
nao foi empecilho para que o referido tribunal determinasse o retorno das duas
criangas para Angola, onde residiam habitualmente, seguindo o entendimento da
legislacao internacional (BARRETO, 2010).

Como ja destacado, a Convengao de Haia, apesar de regulamentar uma
situagcdo em que criangas sao colocadas em condigbes de vulnerabilidade ainda
maiores das que vivenciam habitualmente, foi alvo de fortes criticas no Brasil. Tal
situacdo se depreende da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.245,
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proposta pelo Democratas (DEM), na qual foi alegado que a Convencgao de Haia
padecia de sistematicidade e que, com a sua finalidade de determinar o retorno
imediato de criangas aos paises que residiam habitualmente, terminavam por violar
principios assegurados na Constituicdo Federal Brasileira, como dignidade da
pessoa humana, protegao integral da crianga e devido processo legal. Destaca-se
que a referida ADI estava sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, mas, em
razao da sua aposentadoria, passou para o Ministro Luis Roberto Barroso, e que,
desde 25 de setembro de 2014, esta conclusa para o relator, embora, em 8 de
fevereiro de 2011, tenha sido apresentado um parecer por parte da Procuradoria
Geral da Republica (PGR), que opinou pelo conhecimento e improcedéncia da agao
(BRASIL, 2009a).

Todavia, avulta-se que “a determinagao de devolugao da crianca ilicitamente
retirada de seu pais ndo € um principio absoluto. Deve-se analisar o interesse maior
da crianga, que tem assento constitucional (CF 227)" (DIAS, 2015, p. 551-552).
Nesse sentido, cumpre ressaltar que a prépria Convencdo de Haia prevé, nos
incisos do seu artigo 13, excecdes a esse retorno imediato das “vitimas” de
sequestro internacional, quais sejam: quando nao haja o efetivo exercicio da guarda
por quem estava responsavel por elas no pais de residéncia habitual e na hipétese
de que a devolugdo as colocara em situacdo de risco ou, até mesmo, diante do
desejo de uma crianga madura (normalmente com mais de 12 anos) em permanecer
na nagao para a qual foi levada (DOLINGER, 2003).

Ainda é prevista outra excecao ao retorno imediato de criangas vitimas de
sequestro, com redagao dada pelo artigo 20 da Convencgao, que diz: “O retorno da
crianga de acordo com as disposigdes contidas no Artigo 12° podera ser recusado
guando nao for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com
relagdo a protegao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”. Ou seja, o
pais para o qual o menor de idade foi encaminhado através do “sequestrador” pode
recusar a sua devolugdo sob a alegacdo de que isso violaria os seus principios
fundamentais referentes a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais. Contudo, nas reunides realizadas para discutir e revisar a Convengao
de Haia tem-se como indicagdo evitar a aplicagdo dessa exceg¢ao (DOLINGER,
2003), pois pode dar ensejo a decisdes extremamente subjetivas, capazes de super
valorar critérios nacionalistas, em detrimento do melhor interesse da crianca, que

deve ser o norte seguido no processo de interpretagdo dessa legislagcéo
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internacional. Por esses motivos, esse artigo n&o foi implementado pelo Reino Unido
ao ratificar a referida convengao (STEPHENS; LOWE, 2012).

Apos a explanacao sobre a Convencgao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, traz-se um caso bastante emblematico que chegou a
Corte Americana (Abbott v. Abbott), envolvendo um casal composto por duas
nacionalidades (americana e britdnica) que moravam juntos em mais de um pais -
Inglaterra, Estados Unidos e Chile -, que se separaram em margo de 2003, ocasiao
em que o filho deles tinha quase oito anos de idade. Nesse contexto, o tribunal
chileno concedeu a guarda unilateral do filho para a mae, assegurando o direito de
visita ao pai. De acordo com a lei chilena, esse tipo de decisdo desencadeia uma
restricao automatica que proibe a remocéao da crianga do Chile. Apesar disso, a mae
levou a crianga ao Texas em agosto de 2005, e Ia apresentou uma acéo de divércio
seis meses depois. Noutra banda, o pai iniciou uma ag¢do no Tribunal Federal no
Texas em maio de 2006, buscando o retorno da crianca ao Chile, com fundamento
na Convencado de Haia. Embora a criangca apresentasse mais de uma residéncia
habitual, existia uma decisdo judicial que ndo permitia que ela fosse retirada do
Chile. Assim, a maior complexidade do caso girava em torno do exercicio do direito
de guarda do filho pelos pais. Apés um processo que durou quatro anos, em maio de
2010, a Suprema Corte Americana se posicionou no sentido de determinar o retorno
do infante para o pais que regulamentou a sua guarda, pois entendeu que se a
justiga chilena resguardou ao pai o direito de consentir para que o filho fosse retirado
da nagdo em que viviam, deveria ser aplicada a Convengao de Haia de 1980, com a
consequente devolugdo da crianga (ESTIN, 2014).

Ao se deparar com situagdes muito polémicas que envolvem varias
nacionalidades e, consequentemente, o posicionamento de diferentes tribunais,
como o caso mencionado, as decisdes advindas da justica americana, nessa seara,
sugerem que valores como a velocidade, a certeza e a dissuasdo durante a
tramitacdo dos processos sédo importantes para a Convengéo, e ndo como fins em si
mesmos, mas em servigo do projeto global mais amplo de protegdo do melhor
interesse da crianga (ESTIN, 2014).

Contudo, Messere (2005) entende que identificar e resguardar o superior
interesse dos infantes nas demandas de subtracdo ou sequestro de criangas e
adolescentes no ambito internacional ndo é uma tarefa facil, visto que, se, ao

analisar o caso concreto, o julgador decidir pela ndo restituigdo das criangcas ou
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adolescentes envolvidos ao pais que residiam habitualmente, pautando-se no
principio do melhor interesse, estara julgando antecipadamente o direito inerente a
guarda, violando, dessa forma, as regras de competéncia jurisdicional previstas pela
Convencao de Haia, pois o tribunal competente para apreciar tal situacédo seria o do
local de residéncia habitual do menor de idade.

Desse modo, constata-se que, apesar do evidente avanco de tratados,
declaracgdes e leis que regulamentam os direitos fundamentais das criangcas e dos
adolescentes, ha uma necessidade de uma protegcao mais efetiva desses direitos na
seara pratica, ou seja, nos processos que envolvam os interesses desses seres
mais vulneraveis. No caso do presente estudo, percebe-se que essa preocupacgao
deve existir nas agdes que tratam de sequestro ou subtracdo de criangas, as quais

acabam por ter como reflexo disputas de guarda no ambito internacional.

2.3 Competéncia para apreciar casos de disputa internacional de guarda ou

de sequestro internacional de criangas

Como ja exposto em topicos anteriores, quando se trata de disputa de guarda
no admbito internacional, o Brasil, como signatario da Convengao de Haia (1980)
desde o ano 2000, por forca do Decreto n°® 3.413/2000, utiliza-a com o fim de dirimir
tais conflitos, denominados de subtragao ou sequestro de criangas ou adolescentes,
que acontece quando se transfere infantes para outro pais sem o consentimento de
um dos genitores. “Para isso, prevé expressamente medidas administrativas ou
judiciais, voltadas a promover a restituicdo de menores ilicitamente transferidos do
pais de residéncia habitual a outro pais”, afirma Portela (2011, p. 669), orientando-se
pela doutrina da protecgéo integral e pelo principio do melhor interesse das criangas e
adolescentes.

Apesar de se tratar de casos que envolvem interesses de menores de idade
que possuem como reflexo uma disputa de guarda, é da competéncia da Justica
Federal apreciar pedidos que se fundamentam na Convencao de Haia com o fim de
restituir a crianca ou o adolescente ao pais em que possuia residéncia habitual
(GONCALVES, 2014). Nesse desiderato, também sera analisado, nesta segunda
secao, se a competéncia para apreciar casos de disputa internacional de guarda ou
de sequestro internacional de criangas é capaz de interferir na aplicacdo do melhor

ou superior interesse dos infantes ao julgar os casos concretos.
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Diante das peculiaridades desses casos em estudo, o STJ passou a se
deparar com algumas decisdes conflitantes acerca da competéncia para o
conhecimento e o julgamento das disputas de guarda no ambito internacional, os
quais encontrariam fundamento na Convencéo de Haia, visto que, em muitos casos,
duas agdes eram propostas: uma nas varas de familia (pertencente a justica
estadual), e outra nas varas federais.

Desse modo, conforme pesquisa jurisprudencial realizada no site oficial do
STJ, constatou-se que, entre 2007 e 2017, esse tribunal se deparou com quatro
casos de conflito de competéncia, sendo os trés primeiros datados, respectivamente,
de 2009, 2011 e 2012, sendo o mais antigo o de n® 100.345/RJ, de relatoria do
Ministro Luis Felipe Saloméao; o segundo, o de n°. 118.351/PR, tendo como relatora
a Ministra Nancy Andrighi; e o mais recente, o de n°. 123.094/MG, cujo relator foi o
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Nos trés casos, o STJ se posicionou no sentido
de fixar a competéncia da Justica Federal para julgar tanto as a¢cdes de busca e
apreensdo de criangas, como as de guarda, por entender que ocorreria conexao
entre elas, uma vez que, em uma, a Unido figurava como autora, e, na outra, como
assistente (BRASIL, 2017).

Ao estabelecer a competéncia da Justica Federal para apreciar os casos em
tela, passaram a surgir algumas criticas acerca da inexperiéncia e da auséncia do
apoio técnico de uma equipe multidisciplinar nessa esfera, que seriam de grande
relevancia para analisar situagdes de elevada carga emocional, capazes de afetar
diretamente o destino de uma crianca. Em entrevista ao site do Instituto Brasileiro de

Direito de Familia (IBDFAM), o advogado Paulo Lins e Silva explica que:

[...] os termos da atual Convencdo de Haia determina a competéncia
jurisdicional das Varas Federais, cujo corpo técnico é formado por juizes e
desembargadores federais. Segundo ele, estas pessoas ndo possuem
vivéncia para uma boa andlise e consequente prestacéo jurisdicional, em
matéria desta natureza (IBDFAM, 2015, on-line).

Nesse mesmo sentido, posiciona-se Daniella de Almeida e Silva (apud
BARRETO, 2010, on-line) quando observa que “as varas da Familia estdo melhor
aparelhadas para julgar esses casos”, e ainda ao destacar que “E importante que o
juiz ouga o corpo técnico de psicélogos, assistentes sociais, faga a analise na casa
do pai, na casa da mae, para descobrir 0 que é melhor para o interesse dessa

crianga’.
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Tendo em vista que acima de qualquer dispositivo legal deve ser resguardado
com absoluta prioridade o melhor interesse das criangas e dos adolescentes
envolvidos, o judiciario, além de zelar pelo célere andamento do processo, com o fim
de evitar maiores danos aos infantes, deve contar com uma equipe multidisciplinar
capaz de identificar e colaborar para a definicdo da decisdo que melhor atenda a
protecdo dos direitos da infancia e juventude.

Nesse cenario, destaca-se a existéncia de uma Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC), tombada sob o n° 512/2010, de autoria do deputado Sérgio
Barradas Carneiro, que possui a seguinte ementa: “Da a justica estadual
competéncia para julgar as causas envolvendo interesse de criangas, ainda que
fundadas em tratado internacional” (BRASIL, 2010). Mas, a aludida PEC encontra-se
arquivada desde 31 de janeiro de 2015.

O que fundamenta a referida PEC, e é reforcado pelos seus defensores € que
as varas de familia da justica estadual estariam mais preparadas para conhecer e
julgar processos que envolvam diretamente interesses de infantes, ainda que
baseadas em tratados internacionais, visto que possui uma equipe multidisciplinar
com maior vivéncia e experiéncia para colaborar com as decisdes que devem ser
tomadas em um meio de elevada carga emocional e com a responsabilidade de
definir o destino de uma crianga ou de um adolescente.

A discussao sobre o tema aumenta quando se visualiza 0 numero de casos
de subtragdo ou sequestro de infantes que devem ser julgados com fundamento na
Convengao de Haia. Em conformidade com os dados do Ministério das Mulheres, da
Ilgualdade Racial e dos Direitos Humanos e do Ministério das Relagbes Exteriores
(MRE), “o Brasil possui 376 casos envolvendo disputa internacional pela guarda de
filhos de brasileiros com estrangeiros ou de brasileiros separados que vivem no
exterior” (PORTAL BRASIL, 2016, on-line - Grifo nosso). O elevado numero de
casos resultou na elaboragéo e divulgacéo, por parte do Governo Federal, em 19 de
janeiro de 2016, da “Cartilha sobre Disputa de guarda e subtragao internacional
de menores: orientagdes para os pais”, para orientar e, por conseguinte, diminuir
0 numero de casos que envolvam criangas e adolescentes em situagdes irregulares.

Destaca-se ainda que, no tocante ao cumprimento da Convencgao de Haia, as
comunidades internacionais tém realizado fortes criticas ao Brasil pela lentiddo dos
processos judiciais, baseando-se em trés fatores principais:



71

1) Os conflitos de jurisdi¢do entre a Justica Comum, dos Estados, e a
Justica Federal; 2) Desconhecimento por parte dos juizes e dos demais
operadores do Direito sobre o conteudo da Convengdo de 1980; 3)
Auséncia de previsdo, na legislacédo interna, de um procedimento judicial
especifico para atender a celeridade prevista na Convencéao. (SIFUENTES,
2011, p. 59 - Grifo nosso).

Todavia, cumpre ressaltar que, no ultimo conflito de competéncia levado a
julgamento perante o STJ, em 2014, que recebeu o n° 132.100/BA, n&o foi
reconhecido o conflito entre as justicas estadual e federal, por entender que inexiste
conexao entre a agao de busca e apreensado, que tramitava na 12 Vara Federal de
Salvador/BA, e a agédo de guarda e regulamentagao de visitas, que corria perante o
Juizo de Direito da 22 Vara de Familia Sucessées Orfaos Interditos e Ausentes de
Salvador/BA. Nesse caso, entendeu-se que seria hipotese de prejudicialidade
externa, e recomendou-se a suspensao da acao de guarda (BRASIL, 2017).

Diante desse caso mais recente de conflito de competéncia, percebe-se que o
proprio STJ estda mudando o seu posicionamento, visto que ndo mais atribuiu a
justica federal a competéncia para apreciar agdes de guarda, por entender que a
atuagao dela deve se limitar a aplicagcdo da Convencgéo de Haia (1980) em caso de
ocorréncia de sequestro internacional, cabendo a justica estadual posicionar-se no
que se refere as agdes de guarda, em virtude de possuir conhecimento e aparato
técnico mais indicados para a analise dessas situagoes.

Mas, mesmo diante dessa nova postura do STJ, questiona-se se, ao julgar
sequestros internacionais, a justica federal nao teria que se debrugar sobre questdes
de cunho emocional e subjetivo, a ponto de interferir diretamente na fixagdo da
guarda, uma vez que sera através da decisdo dela que se definira em que pais a
crianga ou o adolescente ficara, e, consequentemente, qual nacionalidade da justica
ira apreciar as agdes de guarda, o que pode interferir no seu resultado.

Ante o exposto, percebe-se que a referida proposta de emenda constitucional
pode ser uma alternativa viavel para a solugdo de um problema atual, decorrente da
globalizagdo, e que tem como principal destinatario um grupo de seres que se
encontram em desenvolvimento e em situagdo de vulnerabilidade, pois, ao fixar a
competéncia da justica estadual (varas de familia) para apreciar os casos de
sequestro ou subtracdo de criangas e adolescentes, poderia dirimir a problematica
do conflito de competéncia, ao passo que ela seria exercida por magistrados mais
familiarizados com esta matéria de cunho humano, os quais possuem uma equipe

multidisciplinar para auxilia-los na priorizagdo do melhor interesse dos infantes, o
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gue ocasionaria na adog¢ao de um procedimento mais especifico para solucionar o
presente imbroglio.

Entretanto, pelo elevado volume de processos ja existentes na Justiga
Estadual, acredita-se que o ideal seria capacitar os servidores da Justica Federal
para atuarem nos casos de sequestro internacional de criangas, proporcionar a
participagdo de uma equipe multidisciplinar nessas demandas e criar varas
especificas regidas por procedimento proprio, 0 que proporcionaria uma maior
familiaridade com a matéria e, consequentemente, mais celeridade ao tramite

processual.
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3 O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DIANTE
DA OCORRENCIA DE SEQUESTRO INTERNACIONAL

Com o desenvolvimento dos meios de comunicacio e de transporte, aliado as
formagdes familiares plurais, admitidas no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicdo Federal de 1988 e reafirmadas pelo Codigo Civil de 2002, tornou-se
comum a constituicdo de familias globais, constituidas por pessoas de diversas
nacionalidades e culturas.

Contudo, da mesma forma que se torna cada vez mais corriqueiro se deparar
com essas familias multiculturais, as demandas judiciais decorrentes delas também
passam a ser algo mais constante, exigindo um posicionamento por parte do poder
judiciario, que, em regra, ira se basear em tratados e convengdes internacionais
recepcionados pelo Brasil.

Nesse cenario, a terceira e ultima segdes da dissertagdo traz como proposta
um estudo sobre os reflexos dessa familia globalizada na justica nacional,
especialmente quando delas advém filhos, os quais se tornam alvos de disputas
apo6s o fim do relacionamento de pessoas de paises distintos, que, em muitos casos,
enseja na pratica de sequestro internacional e em consequentes demandas judiciais
em que se discute se a crianga envolvida deve ser devolvida para o local de onde foi

subtraida ou permanecer no Brasil.

3.1 A importancia da pesquisa empirica para a analise das decisoes

proferidas pelo Superior Tribunal de Justica

Quando se estuda o Direito na seara académica, tende-se a se debrucgar
sobre inumeras teorias, doutrinas e interpretacbes de dispositivos legais que, no
cotidiano dos tribunais e da pratica juridica em geral, sdo encontrados de formas
diversas. Diante dessa dupla realidade, percebe-se que o Direito se tornou uma
ciéncia do dever-ser, mas que deve haver o seu envolvimento com a pratica, tendo
em vista que ele foi criado com o fim de solucionar problemas de pessoas reais,
aplicado através do exercicio do poder jurisdicional pelos juizes e tribunais.

Nesse contexto, Garapon (1997) ressalta que nao € a inexisténcia de normas,
mas a construcdo de um direito extremamente abstrato e ideal que gera uma

anomalia em sua efetivagdo no campo pratico, visto que se torna algo inaplicavel,
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sendo a causa para o distanciamento do que é previsto nos livros e até mesmo nas
normas para o que € vivenciado nos tribunais.

Quanto a abstracédo do Direito, ela se torna bastante evidente no dia a dia da
pratica forense, uma vez que, ao propor uma agdo, o advogado ou defensor,
algumas vezes, tem que contar com a sorte para que ela seja distribuida para uma
jurisdicdo em que o juiz tenha um pensamento favoravel a sua tese e, assim, possa
obter éxito, pois, caso seja destinada a outro magistrado com convicgdes diferentes,
seus argumentos nao seréo acolhidos.

No que se refere a pesquisa empirica, esta era, até a década de 1970, pouco
explorada no ambiente académico do direito, que tendia a priorizar a teoria pautada
no conhecimento doutrinario e normativo. Todavia, somente veio a adquirir mais
forga entre os anos 80 e 90, em virtude das grandes mudangas no ambito juridico,
que teve como marco a Constituicdo Federal de 1988, e no politico-social, com a
transicdo da ditadura para a democracia. Outra forte contribuicdo para o
desenvolvimento da pesquisa no Direito associada as ciéncias sociais foi a
consolidacdo do seu financiamento pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico (CNPqg), bem como a criacdo, em 1992, do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pd6s-Graduagdo em Direito (CONPEDI), o qual passou a
realizar, anualmente, um congresso nacional com o fim de incentivar a socializagao
das pesquisas realizadas pelos pos-graduandos em Direito (HORTA; ALMEIDA;
CHILVARQUER, 2014).

A fim de esclarecer o que se entende por pesquisa empirica, cumpre trazer a
definicdo de Epstein e Gary (2013), segundo os quais, embora seja comum que
esse método seja associado a coleta de dados de campo, através de analises
estatisticas ou quantitativas, ele € muito mais abrangente que essa definicdo. “A
palavra ‘empirico’ denota evidéncia sobre o mundo baseada em observagdo ou
experiéncia. Essa evidéncia pode ser numérica (quantitativa) ou nao-numérica
(qualitativa); nenhuma é mais ‘empirica’ que a outra”, pontuam (2013. p. 11).

Desse modo, o que torna uma pesquisa empirica € a sua realizagdo por meio
de observagdes de dados, que refletem os fatos ocorridos no mundo, que “podem
ser historicos ou contemporaneos, ou baseados em legislagao ou jurisprudéncia, ou
ser o resultado de entrevistas ou pesquisas, ou os resultados de pesquisas
auxiliares arquivisticas ou de coletas de dados primarios” (EPSTEIN; GARY, 2013,
p. 11-12).
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O presente estudo se propde a realizar uma pesquisa empirica baseada na
obtengao de dados jurisprudenciais, com a analise de todas as decisdes proferidas
pelo STJ brasileiro entre 2007 e 2017 sobre os casos de sequestro de criangas e
adolescente no ambito internacional. Para isso, foram colhidas informagdes no site
oficial do aludido tribunal e se delimitou o periodo estudado, considerando que o
primeiro caso que chegou ao STJ relativo ao tema ap0és a ratificagdo, pelo Brasil, da
Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional por meio do Decreto
Lei n° 3.413, de 14 de abril de 2000, ocorreu em 2007, sendo um dos mais
emblematicos e com maior repercussdo pela midia o caso do menino Sean
Goldman, sobre o qual sera feita uma analise mais detalhada nos topicos a seguir.

Diante do exposto, constata-se que, apesar de nao existir previsao para que
uma pesquisa empirica-jurisprudencial seja desenvolvida de forma mecéanica e
universal, prima-se, neste estudo, pelo uso dos instrumentos principais para o
desenvolvimento desse tipo de pesquisa (PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2012).

Dentre os mecanismos utilizados, sobressaem-se os seguintes: a) recortes
jurisprudenciais, que se percebe com a delimitagado do tema, do tribunal e do periodo
a ser pesquisado; b) composi¢cdo da amostra, realizada com a extragdo de dados do
site oficial do STJ, obtendo-se o numero de 11 decisbes em Recursos Especiais
proferidas durante o periodo de 10 anos, suficientes para uma analise aprofundada
sobre o posicionamento adotado pela aludida instancia juridica; c) variaveis de
pesquisa, que funcionam como filtros para obtengdo das respostas que se pretende
com a pesquisa. No presente caso, tem-se como exemplo a idade das criangas
envolvidas nas disputas internacionais, o tempo de permanéncia no Brasil até a
propositura da acdo de busca e apreensdo, a ocorréncia de pericia psicossocial no
processo, o numero de extradigdes para o pais de residéncia habitual, entre outras;
d) organizagédo dos dados coletados, que se deu através da utilizagdo de graficos.
Os numeros obtidos foram devidamente analisados, ndo sé quantitativamente, mas
também qualitativamente (PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2012).

Com isso, através da fixacdo de parametros para analise, busca-se verificar
se o0 STJ, ao atuar nesses casos, tem primado por decisbes apegadas ao que esta
previsto na Convengao de Haia (1980), que determina o retorno imediato de infantes
residentes no estrangeiro e que foram trazidos para o Brasil sem autorizagdo de um

dos genitores, ou se ha uma preocupagao com os detalhes de cada caso concreto e
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a realizagcdo de pericias psicologicas e sociais com a finalidade de resguardar o

melhor interesse das criangas e adolescentes envolvidos.

3.2 Mapeamento da experiéncia do Superior Tribunal de Justica brasileiro
para apreciar os casos de disputa de guarda internacional, entre os anos
de 2007 e 2017

Em razdo do elevado numero de processos que estdo em curso ou que ja
tramitaram nas instancias inferiores acerca da tematica em estudo, a investigagao se
limitou a mapear experiéncias do STJ brasileiro na apreciagdo de casos de
sequestro e de disputa de guarda internacional entre 2007 e 2017, o que reduz
drasticamente o volume de demandas, de aproximadamente 400 casos, para 11
casos (BRASIL, 2017). Cumpre destacar que a realizagdo dessa pesquisa
quantitativa ndo ira se ater apenas ao numero de julgados, visto que isso pode ser
obtido por uma simples consulta no site oficial do STJ, mas também realizara uma
triagem do contexto em que se insere essas contendas judiciais.

Como explanado no tépico anterior, decidiu-se por delimitar a pesquisa
jurisprudencial entre os anos de 2007 e 2017, uma vez que a Convengéo sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional, de 1980, so foi ratificada pelo Brasil no
ano 2000, através do Decreto Lei n° 3.413. Por essa razdo, apdés o pais ter se
tornado signatario da aludida Convengé&o, o primeiro caso que tinha como objeto o
sequestro internacional de criangas chegou ao STJ em 2007, apesar de, em 1989,
ter ocorrido, no tribunal superior, o julgamento de um processo que tratava sobre a
tematica em tela.

Nessa fase da pesquisa, utilizou-se os recursos de busca jurisprudencial do
site oficial do STJ, com o preenchimento no campo de pesquisa livre das expressoes
“sequestro internacional de criangas” e “sequestro internacional crianga”. Com a
primeira opg&o, obteve-se como resultado 26 acérddos, sendo um referente a
conflito de competéncia, de 1989, e os demais, datados a partir de 2007, dos quais
apenas 12 correspondiam a Recursos Especiais. Dos outros 13, seis eram agravos,
havendo um embargo de declaragdo (todos como desdobramentos dos recursos
especiais ou conflitos de competéncia), uma homologacédo de sentenga estrangeira,
quatro conflitos de competéncia e um recurso ordinario de habeas corpus, o qual

nao tinha nenhuma relagédo com a tematica pesquisada.
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Para facilitar a compreensao, formulou-se um grafico com os dados obtidos

(BRASIL, 2017). Observa-se:

Grafico 1 - Processos com a expressao Sequestro internacional de criangas

12

10

IS

N

u Antes de 2007 Entre 2007 e 2017

Processos encontrados com a pesquisa da expressao
"sequestro internacional de criangas”

Conflito de Recursos Agravos Embargos de Homologagéo
competéncia especiais declaragéao de sentenca
estrangeira

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Com a utilizagdo da segunda expresséo (“sequestro internacional crianga”) no

campo de pesquisa livre, obtive-se um total de 28 acordaos, sendo um conflito de

competéncia, de 1989, um conflito negativo de competéncia em trafico internacional

de crianga, de 1999. Os demais, datados a partir de 2007, referem-se aos mesmos

12 casos de Recursos Especiais obtidos com a pesquisa anterior, sete agravos, um

embargos de declaragdo, quatro conflitos de competéncia, uma homologagao de

sentenga estrangeira e um recurso ordinario de habeas corpus. Esses dados podem

ser visualizados de forma mais clara no grafico a seguir'":

A quantidade de processos foi obtida através de consulta no site oficial do STJ. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livie=SEQUESTRO+
INTERNACIONAL+CRIAN%C7A&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=10>. Acesso em: 03 out.

2017.
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Grafico 2 - Processos com a expressao Sequestro internacional crianga

Processos encontrados com a pesquisa da
expressao "sequestro internacional crianga"

u Antes de 2007 Entre 2007 e 2017

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Ao analisar os dados obtidos, justifica-se a necessidade de concentragao da
pesquisa jurisprudencial entre os anos de 2007 e 2017, uma vez que 0S processos
localizados antes dessa data, além de serem quase inexistentes e pouco
representativos, sao anteriores a ratificacdo da Convencgao de Haia, de 1980, pelo
Brasil. Dentre os resultados encontrados, foram selecionados apenas os Recursos
Especiais, por se tratar do principal instrumento recursal enderegcado ao STJ, o qual
tem previsdo constitucional no artigo 105, inciso Ill, e possui como principal fim o
exercicio da “fungdo paradigmatica na interpretacdo jurisprudencial e na
manutengao da legislagéo federal infraconstitucional” (ALMEIDA, 2015, p. 63).

No entanto, € importante ressaltar que, apesar de terem sido localizados, nas
referidas buscas, 12 recursos especiais julgados pelo STJ, o ultimo deles (Recurso
especial n°® 1698691/BA, processo originario n°® 2017/0122219-7, ministro relator Og
Fernandes, data do julgamento - 07/12/2017, segunda turma do STJ) ndo teve como
objeto a manutengdo da crianga no Brasil ou a devolugéo para o pais de residéncia
habitual. Sendo assim, ndo servira de parametro para a realizagdo deste estudo.

O mencionado recurso, a despeito de se tratar de um caso de sequestro
internacional, teve como unico objeto a discussdo sobre quem deve arcar com 0s
custos da pericia psicolégica, se o genitor que a solicitou ou se a Unido. Nesse caso,
a titulo de informacéo, traz-se que a decisdo do STJ foi no sentido de atribuir essa
obrigagdo ao Estado brasileiro, que, por for¢a do art. 26 da Convenc¢éo de Haia, na
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condigdo de pais contratante, deve assumir as despesas relacionadas a solugéo de
sequestros internacionais.

Apos identificar os casos de sequestro internacional e consequente conflito
referente a guarda de criangas e adolescentes que foram apreciados pelo STJ entre
2007 e 2017, far-se-a uma analise para constatar se o STJ, ao julgar tais situagdes,
costuma assumir uma postura estritamente legalista, que se apega ao fato do Brasil
ser um pais signatario da Convengao de Haia, que prevé, logo em seu 1° artigo, que,
em caso de transferéncia de criangas de forma ilicita (sem autorizagdo de um ou de
ambos os genitores) para outro pais contratante ou nele retidas de forma indevida,
devem retornar imediatamente para a localidade que residia habitualmente; ou se ha
uma preocupacao se essa medida atendera aos preceitos do melhor interesse
desses seres em desenvolvimento. Para isso, foi eleita como critério de analise a
extracdo de dados de cada caso. Esses dados foram elencados e analisados em
conformidade com os principais pontos de discussdo sobre a aplicabilidade da
Convencgao de Haia (1980) e a protegao dos direitos das criangas e adolescentes no

ordenamento juridico brasileiro.

3.3 Andlise de casos julgados pelo Superior Tribunal de Justiga entre 2007 e
2017 sob a ética do melhor interesse da crianga

Como visto de forma mais detalhada na primeira se¢ao desta dissertacéo, o
principio do melhor interesse da crianga surgiu com a implementag&o da doutrina da
protecdo integral no Brasil, que foi a principal referéncia para a consolidagdo dos
direitos das criangas e adolescentes, apds um lento processo de desenvolvimento, o
qual teve como marco inicial um periodo em que sequer existia uma diferenciagao
entre a infancia e a juventude para a fase adulta. Depois, os filhos passaram a ser
vistos como objetos pertencentes aos pais, em seguida, tornaram-se objetos de
protecdo, até chegarem a condi¢cdo de sujeitos de direitos, que precisam de uma
atencao especial por se encontrarem em desenvolvimento.

Nesse sentido, muito se tem falado sobre a necessidade de assegurar o
melhor interesse da populagdo infanto-juvenil em todas as situagdes sociais e
juridicas em que ela esteja envolvida. Contudo, tem-se percebido que tal principio &
detentor de uma forte dose de abstracdo, pois o poder de discricionariedade do

judiciario € grande quando existem interesses de criangas e adolescentes envolvidos
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em algum processo. Nessas situagdes, incumbe ao magistrado analisar o caso
concreto detalhadamente, pois sera diante das suas particularidades que se podera
atingir o que € melhor para o infante.

Por considerar os principios normas finalisticas'®, Avila (2012) recomenda a
utilizacdo de algumas diretrizes para a sua analise, quais sejam: i) realizagdo do
maior detalhamento do seu objetivo; ii) busca nos Tribunais Superiores de casos que
sirvam de modelo para a compreensdo da postura almejada com sua efetiva
aplicacao; iii) organizagcédo de conjuntos de casos baseados no mesmo problema, os
quais serao identificados por seus assuntos nucleares; iv) identificagdo dos
requisitos essenciais para a construcdo de uma situagdo modelo, através da
apuracao de suas variantes, bem como das condutas indispensaveis para a sua
concretizagdo; v) averiguar a ocorréncia de casos sobre 0s quais o principio deveria
incidir, servindo como fundamento para a sua decisao.

Desse modo, no presente estudo busca-se seguir as orientacdes de Avila
(2012) para melhor compreender a aplicagado do principio do superior interesse das
criancas e dos adolescentes. Para isso, detalharam-se os casos que terdo a sua
incidéncia analisada, que sdo as decisdes proferidas entre 2007 e 2017 sobre
disputas de guarda e sequestro de infantes no &mbito internacional, delimitando-se a
pesquisa a apreciagcado de recursos especiais julgados pelo STJ, a fim de agrupar
situagdes que envolvem a mesma problematica.

Por conseguinte, serdo identificadas algumas variaveis presentes nos
julgamentos dos referidos processos, quais sejam: numero de criangas envolvidas
em cada processo, a idade que tinham na data da subtragédo, prazo em que a agao
de busca e apreensao foi proposta, lapso temporal entre o sequestro e a decisao do
STJ, se o julgamento foi no sentido de manter ou devolver a vitima de sequestro,
qual o fundamento utilizado, se foi realizada pericia psiquico-social e a oitiva do
infante, se houve alegacao de violéncia doméstica como motivo para a ocorréncia da
transferéncia ilegal, quem foi o autor do sequestro, de quais Estados advieram os
processos que chegaram ao STJ e de qual pais a crianga foi retirada.

As mencionadas variaveis foram eleitas por entender que, através da analise

detalhada delas, seria possivel compreender o posicionamento adotado ao longo de

2«0s principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacédo da
correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promogao”. (AVILA, 2012, p. 85).
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10 anos pelo STJ em situagdes de disputa de guarda no &mbito internacional, as
quais acabam por ensejar a ocorréncia do sequestro das criangas envolvidas. Com
isso, elencaram-se 11 recursos especiais que foram julgados pelo referido tribunal
superior entre 2007 e 2017 a fim de visualizar como esses critérios empiricos se
apresentam em cada caso.

Antes de adentrar na analise de cada dado extraido dos 11 casos localizados
no site oficial do STJ, cumpre elenca-los em ordem cronoldgica, identificando os
respectivos numeros dos recursos especiais, Estado onde a acio principal tramitou,

numero do processo originario, ministro relator, data de julgamento e turma, a ver:

1°) Recurso especial n° 900262. Rio de Janeiro. Processo originario n°
2006/0221292-3. Ministra relatora: Nancy Andrighi. Data do julgamento:
21/06/2007. Terceira turma do STJ;

2%) Recurso especial n°. 954877. Santa Catarina. Processo originario n°
2007/0092650-3. Ministro relator: José Delgado. Data do julgamento:
04/09/2008. Primeira turma do STJ;

3°) Recurso especial n® 1239777. Pernambuco. Processo originario n°
2010/0180753-9. Ministro relator: Cesar Asfor Rocha. Data do julgamento:
12/04/2012. Segunda turma do ST,

4°) Recurso especial n® 1315342. Rio de Janeiro. Processo originario n°
2012/0057779-5. Ministro relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Data do
julgamento: 27/11/2012. Primeira turma do STJ;

5°) Recurso especial n® 1293800. Minas Gerais. Processo originario n°
2011/0267867-2. Ministro relator: Humberto Martins. Data do julgamento:
28/05/2013. Segunda turma do STJ;

6°) Recurso especial n° 1351325. Rio de Janeiro. Processo originario n°
2012/0227705-3. Ministro relator: Humberto Martins. Data do julgamento:
10/12/2013. Segunda turma do ST,

7°) Recurso especial n° 1196954. Espirito Santo. Processo originario n°
2010/0100918-0. Ministro relator: Humberto Martins. Data do julgamento:
25/02/2014. Segunda turma do STJ;

8°) Recurso especial n° 1458218. Rio de Janeiro. Processo originario n°
2014/0127557-7. Ministro relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Data do
julgamento: 25/11/2014. Primeira turma do STJ;

9°) Recurso especial n° 1214408. Rio de Janeiro. Processo originario n°
2010/0168011-0. Ministro relator: Sérgio Kukina. Data do julgamento:
23/06/2015. Primeira turma do STJ;
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10°) Recurso especial n° 1.390.173. Rio de Janeiro. Processo originario n°
2013/0221462-9. Ministra relatora: Marga Tesseler (juiza federal convocada
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido). Data do julgamento: 15/09/2015.
Primeira turma do STJ;

11°) Recurso especial n°® 1387905. Rio Grande do Sul. Processo originario n°
2013/0160212-0. Ministro relator: Og Fernandes. Data do julgamento:
18/05/2017. Segunda turma do STJ.

Apoés uma breve identificagdo dos recursos especiais que serao objeto deste
estudo, urge ressaltar que o primeiro caso sobre sequestro internacional de crianga
que chegou ao STJ foi também um dos mais polémicos e com maior repercussao na
midia nacional, podendo ser considerado um Leading Case'. Por essa razao, foi
selecionado para ser descrito de forma um pouco mais detalhada, diferentemente
dos outros 10 casos que foram julgados pelo STJ durante o lapso temporal da
presente pesquisa, sobre os quais ndo sera realizada uma narrativa dos fatos, mas
apenas a analise dos dados que deles foram extraidos.

O emblematico recurso especial que inaugurou no STJ a apreciagdo de
situagdes sobre sequestro internacional envolvia 0 menino Sean Richard Goldman,
filho da brasileira Bruna Bianchi Carneiro Ribeiro e do norte-americano David
George Goldman. Nascido em 25 de maio de 2000, em Nova Jersey, nos Estados
Unidos, o garoto, aos quatro anos de idade, foi autorizado pelo pai a passar férias no
Brasil com a mé&e, em 16 de junho de 2004, com data maxima prevista para retorno
em 18 de julho de 2004. Contudo, a genitora decidiu, de forma unilateral, ndo mais
retornar aos Estados Unidos com o filho, ajuizando na 22 Vara de Familia da
Comarca do Rio de Janeiro/RJ uma acéo de regulamentagdo de guarda do menino,
que foi fixada de forma unilateral para a genitora. Concomitantemente, o genitor
também propés uma acéo de guarda perante a Justica de Nova Jersey, que, por sua
vez, concedeu a guarda da crianga ao pai e determinou que ocorresse a sua
devolugao, o que n&o foi cumprido. Inconformado, o genitor provocou a Autoridade
Central americana, que requereu, em 23 de setembro de 2004, a devolugdo do
menor de idade a Autoridade Central brasileira, com fundamento na Convencéao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (DEL’'OLMO, 2015).

Todavia, a 162 Vara Federal do Rio de Janeiro/RJ entendeu pela manutengao

da crianga em territorio brasileiro, fundamentando a decis&o nas excegdes previstas

3 “Decisdo que serve de paradigma para julgamentos e que possui efeito vinculante”. (GOMES,
2014, on-line).
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no artigo 13 da Convencgéo, sob a justificativa de que ele, apdés um ano e meio da
sua vinda, ja estaria adaptado ao local, e que o afastamento da sua mé&e poderia
provocar-lhe graves danos psiquicos, apesar de ser reconhecido que a retengao de
Sean no Brasil se tratava de uma atitude ilicita. Diante dessa decis&o, que negou o
requerimento de devolugdo do menino para os Estados Unidos, o seu genitor
interpOs recurso de apelagdo para o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que
negou provimento ao apelo paterno, mantendo os termos da sentenca. Mais uma
vez inconformado, o pai da crianga levou o caso para o STJ, através do recurso
especial n°® 900262. Em 21 de junho de 2007, ocorreu o julgamento, que, mais uma
vez foi desfavoravel ao pai, mantendo-se, por maioria dos votos dos ministros, o que
vinha sendo decidido desde o primeiro grau de jurisdigdo. Cumpre destacar que
essa ultima decisdo € a que se enquadra como objeto de analise desta pesquisa.

Trés anos apds a sua vinda ao Brasil, a autora do sequestro se casou com
Jodo Paulo Bagueira Leal Lins e Silva, mas, em 21 de agosto de 2008, veio a 6bito
por complicagdes no parto da sua segunda filha. Diante dessa fatalidade, o caso
envolvendo o menino Sean ganhou roupagem ainda mais complexa, pois, iniciou-se
uma disputa entre o pai bioldgico e o padrasto (pai afetivo). O ultimo contava com o
apoio da familia materna. Porém, apos uma verdadeira guerra processual repleta de
recursos, o STF determinou, em 24 de dezembro de 2009, a entrega da crianga pelo
padrasto e avdés maternos ao pai biologico no Consulado Americano localizado no
Estado do Rio de Janeiro (DEL’OLMO, 2015). Ressalta-se que essa segunda parte
do famigerado caso n&o integra este estudo, visto que n&o foi levada ao STJ através
de recurso especial.

Realizada uma breve narrativa sobre o caso mais emblematico e divulgado na
midia em geral, o qual também inaugurou a apreciagao do STJ sobre sequestros
internacionais de criangas, parte-se para a analise dos dados obtidos dos recursos
especiais julgados entre 2007 e 2017, a fim de identificar o perfil desses processos e
das situagdes que neles estdo envolvidas, bem como os resultados que atingiram.

O primeiro quesito a ser observado € o numero de criangas envolvidas em
cada situacdo. Percebe-se que, dos 11 casos, a maioria teve apenas uma crianga
como vitima. Assim, de seis casos, um unico menor de idade era envolvido por
processo, em quatro recursos 0 numero de criangas transferidas ilegalmente eram
duas em cada um e em apenas um deles chegou-se ao numero de quatro infantes

subtraidos.
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Esses numeros refletem a atual formagao familiar no Brasil, onde, segundo o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a média de filhos por familia
caiu para 1,6 (IBGE, 2013), bem como a realidade mundial, em que a expectativa é
que se atinja a média de dois filhos por casal (MAZZETO, 2017).

Grafico 3 - Criangas por processo

Numero de criangas por processo
9%

36%

i’

= 1 Crianga 2 Criangas 4 Criangas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Essa reducdo drastica da prole por familia, juntamente com outros fatores
sociais, € um reflexo da importancia que as criangas adquiriram ao longo dos anos.
Como ja foi devidamente exposto no topico que trata do surgimento do sentimento
de infancia, localizado na primeira sec¢do, as familias costumavam ser muito
numerosas porque enxergavam os filhos como simples objetos pertencentes aos
pais. Também foi destacado que a taxa de mortalidade era altissima. Entdo, o
objetivo era ter uma prole numerosa para que alguns vingassem, inexistindo uma
preocupacao com o cuidado de cada um deles. Na realidade atual, as criangas séo
consideradas seres vulneraveis, que estdo em desenvolvimento e merecem uma
maior protecdo. Seguindo esse raciocinio, 0 numero de filhos por familia caiu para
gue os pais pudessem proporcionar um cuidado maior e individualizado.

O segundo quesito a se analisar € a idade das criangas que foram vitimas de
sequestro internacional no momento em que ocorreu a subtragdo ilegal. Os 11
recursos especiais ora estudados envolvem um total de 18 infantes, com idades que
variam de cinco meses a oito anos, enquadrando-se no conceito de crianga (até 12
anos incompletos), tratando-se, pois, de uma parcela da populagdo ainda mais
vulneravel. Apesar da oitiva da crianga sempre ser recomendada nos processos em
que se discute a guarda, conforme se depreende do art. 12, n°® 1, da Convengéo
sobre os Direitos da Crianca, nessa faixa etaria ndo ha essa obrigatoriedade pela
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legislacdo brasileira, passando a haver essa exigéncia em caso de colocagdo em
familia substituta de adolescentes (entre 12 e 18 anos incompletos), nos termos do
artigo 45, paragrafo 2°, do ECA (MONACO; CAMPOS, 2011). Importante destacar
gue essa idade corresponde ao momento em que ocorreu a transferéncia do menor
de idade. Contudo, como o processo costuma ter uma longa duragdo no Brasil,

como sera visto mais adiante, algumas criangas tornaram-se adolescentes.

Grafico 4 - Faixa etaria das criangas sequestradas

Idade das criangas quando da ocorréncia do sequestro
internacional
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* |dade nao informada no inteiro teor do acérdao

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

O que se extrai dos dados obtidos é que s&do mais suscetiveis ao sequestro
internacional os infantes que ainda nao possuem maturidade suficiente para externar
a sua opinido, pois, visualiza-se que, em mais de 50% das situag¢des, as criangas
possuem quatro anos ou menos no momento em que ocorreu a subtragao ilegal.

O terceiro quesito a ser analisado € o prazo entre a data da ocorréncia do
sequestro e da propositura da acdo de busca e apreensao pela Advocacia Geral da
Unido (AGU), mediante encaminhamento da Autoridade Central Brasileira provocada
pelo genitor vitima. E importante observar esse lapso temporal, pois o artigo 12 da
Convencgao de Haia (1980) estabelece que seja determinado o retorno imediato da
crianga subtraida quando a acao for proposta em menos de um ano.

Porém, mesmo que tenha havido a propositura com mais de um ano, é
possivel ocorrer a determinagao da devolugédo, mas, nesse ultimo caso, a autoridade
judicial competente devera verificar se o infante se encontra adaptado ao novo meio.

Como um dos principais objetivos da Convencgao € a restituicdo do status quo o mais
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rapido possivel, o tempo que se leva para propor a referida acdo € visto como
primordial para caracterizar o interesse do genitor que teve o seu filho subtraido em
té-lo de volta, bem como para proporcionar o transcurso de um periodo suficiente
para que a crianga se integre no pais para o qual foi levada. Ou seja, teoricamente,
ao propor a agao apds um ano da ocorréncia do sequestro, as chances de retorno
da crianga para o pais em que residia habitualmente diminuem.

Dos 11 casos que chegaram ao STJ entre 2007 a 2017, em cinco, a agao de
busca e apreensdo foi proposta com menos de um ano, em dois a propositura
ocorreu com mais de um ano e em quatro ndo foi informado no inteiro teor do
acérdao esse lapso temporal. Contudo, observou-se que a regra prevista no artigo
12 da Convencao nem sempre € aplicada, pois, dos cinco casos em que a acgao foi
ajuizada dentro do prazo de um ano, em quatro houve determinagéao judicial para a
manutengdo dos infantes no Brasil, mas em um deles a justificativa foi o fato da
vitima ja ter completado 17 anos de idade e ndo se sujeitar mais a Convengao, e em
outro a decisao foi no sentido de reapreciar os fatos e provas referentes a adaptagao
da criangca em territorio brasileiro. Quanto as duas situagdes em que a propositura
da acédo se deu com mais de um ano, em uma decidiu-se pela manutengdo e na
outra, pelo retorno. Assim, percebe-se que, na pratica, ocorre uma relativizacdo do

disposto no artigo 12 da Convengéo de Haia de 1980.

Grafico 5 - Prazo da agao de busca e apreensao

Prazo em que a acao de busca e apreensao foi
proposta
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Prazo de propositura ndo informado no inteiro teor do acérdao

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.
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Grafico 6 - Agoes propostas com menos de um ano

Acdes propostas com menos de um ano da data do
sequestro

= Determinag&o de manutengéo da crianga no Brasil
= Determinacao de devolugéo da crianga para o pais de residéncia habitual

Determinagao de manutengao provisoria para reapreciar fatos e provas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Outro ponto que merece realce € que, ao manter a vitima de seugestro no
Brasil, mesmo nos casos em que a acao de busca e apreensao € proposta com
menos de um ano da data do sequestro, contraria-se a Convengao de Haia (1980)
sob o fundamento de que se deve prezar pelo melhor interesse da crianga, visto
que, na maioria das situagdes, pela longa duragdo do processo, o infante ja se
adaptou ao novo meio. Essa postura da justica brasileira tem recebido muitas
criticas, que se dirigem ao conflito de competéncia existente entre a justica federal e
a justica estadual, a falta de conhecimento dos magistrados sobre a Convencgao e a
auséncia de um procedimento especifico para a apreciagdo e julgamento de
processos sobre sequestro internacional, fatores que tornam extremamente
duradouros processos que deveriam ser céleres (SIFUENTES, 2011).

Diante das criticas, viu-se a necessidade de observar mais um quesito nos
recursos especiais que foram julgados pelo STJ entre 2007 e 2017, que é o tempo
de duracdo do processo, considerando o lapso temporal compreendido entre a
ocorréncia do sequestro até o momento do julgamento do recurso no STJ.

Nos 11 casos analisados, o tempo que se levou até a decisdo em ultima
instancia recursal variou de trés a 12 anos. Dois processos transcorreram no prazo

entre trés e quatro anos, dois entre quatro e cinco anos, quatro entre seis e oito
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anos, trés entre 10 e 12 anos, e, desses trés ultimos, em dois os envolvidos
atingiram ou ultrapassaram a idade de 16 anos, o que impossibilita a aplicacado da
Convencgao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, e, no
outro, o infante ja se encontrava com 14 anos, e a decisdo do recurso foi no sentido
de reapreciar os fatos e provas referentes a adaptacdo da crianga ao convivio dos
parentes no Brasil e de aferir a situagao pessoal do progenitor estrangeiro. Ou seja,
existe grande chance desse menor de idade também completar 16 anos antes que o

processo finde, e, mais uma vez, a Convencéao se torne inaplicavel ao caso.

Grafico 7 - Tempo entre o sequestro e o julgamento

Lapso temporal entre o sequestro e o julgamento do
recurso especial pelo STJ
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Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Logo no artigo 1° da Convengdo de Haia, verifica-se que um dos seus
principais objetivos € que ocorra o retorno imediato da crianga subtraida para o pais
em que residia habitualmente, ideia reforcada também pelo seu artigo 12.

De forma complementar, o artigo 2° prevé que todos os Estados que aderirem
a essa legislacao internacional cumprem adotar todas as medidas necessarias para
a concretizagdo dos seus objetivos, devendo, para isso, “recorrer a procedimentos
de urgéncia”. No artigo 11, é reforcado que as autoridades da nagéo requerida
devem dispensar tratamento prioritario a essas demandas, e dispde ainda que se a
autoridade judicial ou administrativa nao tiver proferido uma decisdo no prazo de
seis semanas, contado da data da apresentagdo do pedido, “o0 requerente ou a
Autoridade Central do Estado requerido, por sua prépria iniciativa ou a pedido da
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Autoridade Central do Estado requerente, podera solicitar uma declaragao sobre as
razbes da demora” (BRASIL, 2000).

Mesmo havendo disposi¢coes especificas sobre a necessidade da breve
duragdo das acbes de busca e apreensdo de criangas, cumpre destacar que a
Constituicao Federal de 1988 também prevé, no inciso LXXVIIl do seu artigo 5°, que
a razoavel duragdo do processo e 0S mecanismos que proporcionem a sua rapida
tramitacdo devem ser assegurados a todos, nos dmbitos judicial e administrativo.

Além de representar uma das maiores preocupacdes da Convencdo, a
celeridade nos processos que apreciam situagdes de sequestro internacional é
fundamental para evitar a consolidacdo de uma atitude ilicita. A demora em repatriar
a crianga subtraida ilegalmente ira favorecer o autor do ato ilegal, pois, quanto maior
o periodo de permanéncia no pais de destino, mais facil sera a adaptacdo ao novo
ambiente pelo infante, fator que dificultara, consideravelmente, o retorno a realidade
vivenciada antes da transferéncia ilegal, visto que possibilitara a inclusdo do caso
nas hipoteses excepcionais, previstas nos artigos 12 e 13 da Convengéao (DADICO,
2015).

Diante da longa duracdo dos processos que tratam sobre sequestro
internacional de criangcas na Justica brasileira, o pais foi alvo de denuncia por
violagdo aos direitos humanos apresentada na Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) pelo argentino Alejandro Daniel Esteves, que alegou que seus dois
filhos estavam retidos ilegalmente no Brasil e que a lentiddo do procedimento em
primeira e segunda instancias estava retardando a restituicdo dos infantes, violando
a Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
(BARBOSA, 2012).

A mencionada reclamagédo foi aceita pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), em 2 de novembro de 2011, através da sua CIDH, por entender
que, de fato, a Justica brasileira foi morosa para apreciar e julgar o caso, e que, para
que os direitos dos interessados sejam protegidos, o processo deve ser célere,
conforme se extrai de trecho do Relatorio n® 173/11:

[...] a Comisséao Interamericana observa que transcorreram mais de 8 anos
desde o inicio do processo de restituicdo internacional. Por sua vez, a
Justica Federal brasileira demorou mais de um ano e meio para emitir uma
sentenca de primeira instancia e, posteriormente, tardou outro ano e meio
para elevar o recurso de apelacdo interposto contra a mencionada
sentenca. Como regra geral, um processo deve realizar-se rapidamente
para proteger os direitos do interessado. Conforme afirmou a Corte
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Interamericana, a oportunidade para decidir sobre os recursos internos deve
adequar-se aos fins do regime de protecédo internacional e ndo deve
conduzir a que a atuagéao internacional se detenha ou demore até tornar-se
inatil. (CIDH, 2011, on-line).

Destaca-se que o presente caso, um dos analisados nesta pesquisa, sé foi
julgado em 23 de junho de 2015, ap6s 12 anos da data em que ocorreu o sequestro.
Na ocasido, um dos envolvidos ja tinha atingido a idade de 16 anos, tornando-se
inaplicavel a Convencao de Haia para ele; ao outro infante, de 13 anos, aplicaram-se
as excegoes previstas nos artigos 12 e 13 da Convengao, pois ja estaria adaptado
ao meio, e nado seria recomendado separa-lo do irmao. Nesse contexto, foi
determinada a permanéncia de ambos no Brasil.

Mesmo com a indicagdo expressa da utilizagdo de procedimento mais célere
para os processos que tratam de sequestro internacional de criangas, percebe-se,
conforme o grafico anterior, que, no Brasil, uma agdo de busca e apreensao de
infantes pode durar muitos anos até ser apreciada em ultima instancia, visto que
mais da metade dos processos que chegaram ao STJ duraram mais de seis anos,
fato que dificulta extremamente a aplicabilidade da Convencao de Haia.

Apesar de ter sido feito um breve paralelo entre o prazo para propositura da
acao de busca e apreensdo e o resultado atingido com o respectivo processo,
cumpre analisar, de forma ampla, quais as decisdes adotadas pelo STJ nos 11
processos que apreciou. Houve situacbes que ndo se enquadraram na analise
anterior, uma vez que nao foi indicado no inteiro teor do acérddo o tempo entre o
sequestro e a adogdo da medida judicial cabivel. Com isso, constatou-se que, dentre
0s recursos elencados, seis foram julgados no sentido de manter a crianga no Brasil,
em trés houve a determinacdo de retorno para o pais de residéncia habitual e em
dois os infantes foram mantidos de forma proviséria. Dentre os dois ultimos, em um
a condicao temporaria foi a realizagdo de uma nova pericia psicologica e no outro a
continuidade em solo nacional estaria condicionada a reapreciacdo dos fatos e das
provas a fim de aferir se a crianca se adaptou ao convivio dos parentes brasileiros,

bem como para verificar a situagcédo do pai proveniente de outra nacionalidade.
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Grafico 8 - Deciso6es proferidas pelo STJ entre 2007-2017

Decisbes proferidas pelo STJ nos recursos especiais
sobre sequestro internacional entre os anos de 2007 e
2017
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Determinacédo de manutencéao provisoria

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Mediante a visualizagédo do grafico acima, percebe-se a tendéncia do STJ de
manter as criangas vitimas de sequestro internacional em territério nacional, visto
que essa foi a decisdo adotada em mais da metade dos casos, sem contar que, em
mais duas situagdes, optou-se pela manutencao temporaria. Tais resultados refletem
a postura apatica da justica brasileira diante das disposi¢cées da Convencéo de Haia.
Com a longa duracéo dos processos, os menores de idade que foram conduzidos
ilegalmente para o Brasil poderdo passar mais tempo em territdério nacional
convivendo com os parentes que aqui residem e, consequentemente, torna-se
comum que sejam alegadas as excegbes previstas nos artigos 12 e 13 da
Convencao.

Diante da realidade extraida das decisdes proferidas pelo STJ, contrarias, em
sua maioria, a um dos preceitos norteadores da Convencao de Haia de 1980, que é
a celeridade, entende-se necessario verificar em que elas se fundamentaram. Para
isso, elegeu-se como mais um quesito a se analisar nos onze recursos especiais
objetos do presente estudo a motivagdo dos seus julgamentos. Assim, constatou-se
que, em cinco casos, foi determinada a manuteng¢ao da crianga fundamentando-se
nas excecgdes dos artigos 12 e 13, b, da Convencgado, sendo que um delas também
se baseou no fato da acédo de busca e apreensdo somente ter sido proposta quando
ja tinha decorrido um ano da data do sequestro; duas decisdes foram no sentido de
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manter provisoriamente a vitima de sequestro no Brasil para a reapreciacdo ou
producao de novas provas sob o fundamento de preservagao do principio do melhor
interesse da crianga; outras duas também entenderam pela manutencdo, mas,
dessa vez, por ter cessado os efeitos da Convencdo em razao da idade do infante
envolvido; nas trés em que se determinou o retorno para o pais de residéncia
habitual, uma utilizou como principal motivo a protecdo do principio do melhor
interesse e as outras duas, a necessidade de cumprimento da Convencéo de Haia.
Cumpre destacar que houve um unico processo que se posicionou pela manutengao
dos dois infantes envolvidos por razdes distintas, uma porque ja possuia mais de 16
anos, para o outro, utilizou-se das exceg¢des previstas nos artigos 12 e 13, b, da
Convencao.

Por terem existido decisbes com fundamentos diferentes para cada infante
vitima do sequestro internacional, a elaboracdo do grafico ndo levara em
consideragao o numero de processos, mas a fundamentagao juridica para decidir a
situacdo de cada crianga a eles integrada, considerando que 0s recursos especiais

sob analise envolviam um total de dezoito menores de idade.

Grafico 9 - Fundamento das decisdes do STJ

Fundamento das decisbes proferidas pelo STJ
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Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.
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A motivagao das decisdes € mais um reflexo da longa duragdo dos processos
que analisam e julgam casos de sequestro internacional de criangas. Extrai-se do
grafico que 50% das decisdes foram fundamentadas nas excegdes dos artigos 12 e
13 da Convencédo, que justificam a manutencdo do infante quando ele ja esta
adaptado ao novo meio. Outros 11% dos acordaos também se posicionaram pela
permanéncia das vitimas no Brasil, visto que ja possuiam mais de 16 anos, fator que
torna a Convencao inaplicavel a situacao.

Em razao disso, o estudo constatou que em 61% dos casos analisados a
manutengdo da crianga no territorio brasileiro se deu pela extrema morosidade na
tramitagcdo desses processos, uma vez que da data do sequestro até a decisdo em
ultima instancia demorou o suficiente para o infante se ambientar a outra realidade,
ou mesmo atingir a idade que faz cessar os efeitos da Convencéo de Haia.

Ap6s a andlise das fundamentagdes advindas das decisbes do ST,
questiona-se se estas se preocuparam em realizar algumas medidas necessarias
para embasa-las, como pericia psicologica e depoimento pessoal da vitima de
sequestro internacional. Nesse ponto, merece destaque os julgamentos que
determinaram a manutencdo da criangca sob o fundamento das excecdes previstas
nos artigos 12 e 13 da Convengao, que ocorrem quando o infante ja se encontra
adaptado ao meio, quando se verifica que o genitor que acionou a Autoridade
Central brasileira para propositura da acdo de busca e apreensdo niao exercia
efetivamente a guarda da crianga ou concordou posteriormente com a sua saida do
pais, bem como em situagbes que a devolugdo possa ensejar um grave risco do
menor de idade se sujeitar a violéncia fisica ou psiquica.

No que se refere a alegacdo de adaptagdo da crianga ao novo ambiente,
entende-se que é indispensavel a producédo de prova pericial e oral com o fim de
compreender a maturidade' do envolvido e seu real desejo de permanéncia em solo
brasileiro. Com a realizagdo dessas condutas, estara preservando o melhor
interesse da crianga, visto que a ambientacdo dela ndo pode ser vista como o

preenchimento de alguns itens frios, a exemplo de estar matriculado em uma escola,

o) grau de maturidade é um critério subjetivo, que nem a jurisprudéncia nacional, nem estrangeira
conseguiu objetivar. Nao obstante essa incerteza, reconhece-se a importancia da oitiva da crianga
envolvida no processo. (SILVA; MADEIRA, 2016).
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possuir uma baba, ter uma casa ou assisténcia médica. O mesmo raciocinio se
aplica para a constatagédo das excegdes do artigo 13 da Convengao de Haia™.
Diante do exposto, sentiu-se a necessidade de observar se nos casos objetos
deste estudo houve a preocupagdo com a realizagao de pericia psicologica e a oitiva
do infante. Dos 12 recursos especiais analisados, verificou-se que foi realizada a
pericia e a oitiva do menor de idade em quatro que determinaram a permanéncia da
crianga no Brasil com fundamento nas excegdes dos artigos 12 e 13 da Convencéo.
Em dois, o STJ entendeu pela realizagdo de uma nova pericia. Em um, decidiu-se
pelo retorno ao pais de residéncia habitual. Nao se realizaram a pericia, nem a oitiva
em dois processos que tiveram como desfecho a devolugdo dos infantes. Em outro
caso, apenas foi solicitada a oitiva de um dos irmaos, uma vez que foi determinada a
manutencao do outro por terem cessado os efeitos da Convengao de Haia sobre ele.
Em um unico recurso, no qual se decidiu pela permanéncia com fundamento nas
excecgoes, ndo se depreende do acordao nem a realizagdo de pericia, nem a oitiva
do envolvido, e, por se tratar de um processo fisico que ja se encontra arquivado,

nao possivel verificar nas instancias inferiores.

Grafico 10 - Fundamento das decisoes do STJ

Realizagao de pericia psicologia e oitiva da crianga
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Processo em que nao se depreende do acérdao nem a realizagéo de pericia, nem da oitiva
das partes

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.
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Ao visualizar o grafico, constata-se que, na maioria dos processos que foram
apreciados e julgados pelo STJ entre 2007 e 2017, houve a preocupagdo com a
realizacdo da pericia psicolégica e com a oitiva das criangas envolvidas, em
especial, quando a decisdo foi pela manutencdo no Brasil com fundamento nas
excegdes dos artigos 12 e 13 da Convencao de Haia. Todavia, em dois casos em
que foi determinada a devolugdo da vitima de sequestro para o pais de residéncia
habitual, entendeu-se que nao seriam necessarias a pericia e a oitiva, por se
tratarem de retengao nova, ou seja, pelo fato da agédo de busca e apreensao ter sido
proposta num lapso temporal inferior a um ano.

Outro ponto de grande importancia, inclusive foi objeto de pesquisa realizada
pela Universidade de Seattle, nos Estados Unidos, é a violéncia doméstica como
causa motivadora para a ocorréncia do sequestro internacional de criangas. No
referido estudo, foi verificado que um tergo dos casos sujeitos a regulamentacao da
Convengdo de Haia de 1980 faz referéncia a algum tipo de violéncia familiar
(SHETTY; EDLESON, 2005). Com isso, percebe-se que a subtracdo ilegal de
criangas no ambito internacional pode ser uma fuga de uma situagdo de violéncia
vivenciada.

Diante da realidade apresentada com a mencionada pesquisa, despertou-se o
interesse em observar se 0s recursos especiais em analise também trazem como
motivagdo para a pratica do sequestro internacional a alegagcado de ocorréncia de
violéncia doméstica. Desse modo, verificou-se que, dentre os 11 processos
estudados, em oito ndo consta nos autos qualquer relato ou noticia de violéncia
familiar anterior ao sequestro do infante. Apesar de em um deles existir o relato da
ocorréncia de sérios desentendimentos entre os pais, ndo ha narrativa de violéncia
domeéstica. Nos trés casos restantes, verificou-se a existéncia de alegagbes de
violéncia fisico-psiquica que teria sido praticada pelo genitor em relagdo a mulher e
a prole. Desses trés ultimos processos, um determinou o retorno da crianga para a
localidade que residia habitualmente, sem a realizacdo de pericia psiquico-social
sob o argumento da necessidade de dar efetividade a Convencéo de Haia, uma vez
gue a acao de busca e apreensao foi proposta com menos de um ano da data da
ocorréncia do sequestro; nos outros dois, decidiu-se pela manutencao proviséria do

menor de idade para a reapreciacao dos fatos e das provas.
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Grafico 11 - Alegagao de violéncia doméstica

Alegacao de violéncia doméstica como motivadora para a
ocorréncia do sequestro internacional
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a manutencgao provisoria da crianga para reapreciacédo dos fatos e das provas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Percebe-se que, dentre os processos objetos da presente pesquisa, em 27%
existiram alegacdes de violéncia doméstica como motivadora para a realizagdo da
subtragao ilegal. Esse dado é inferior ao encontrado com o estudo da Universidade
de Seattle. Mas, trata-se de uma diferenca pequena, pois o referido percentual
corresponde a um pouco mais de um quarto dos recursos especiais julgados pelo
STJ entre 2007 e 2017, e a analise americana apurou a alegagao de violéncia em
um tergco dos casos de sequestro internacional de criangas.

Sabe-se que nem sempre a argumentagédo da ocorréncia de violéncia familiar
possui fundamento, e pode corresponder a uma falsa acusacédo que caracteriza a
alienagdo parental. Contudo, desconsiderar uma alegagdo tdo grave como essa
seria uma violagéo direta aos direitos daqueles a quem o Estado deve assegurar
protecdo integral, que s&o as criangcas e os adolescentes. Com isso, estar-se-ia
diante de uma logica invertida e maldosa (ENZWEILER; FERREIRA, 2016), que so
prejudicaria os seres mais vulneraveis que estiverem envolvidos.

Nesta pesquisa, causou espanto a dispensa da producédo de prova pericial e
da oitiva da crianga em um caso em que houve a afirmacdo da existéncia de

violéncia domeéstica, no qual foi determinado o retorno do infante para o pais de
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onde foi subtraido, por entender que se faz necessario o cumprimento da
Convencgao de Haia de 1980, e pelo fato da agdo de busca e apreensao ter sido
proposta num intervalo inferior a um ano da data do sequestro.

Um ponto que merece realce, visto que chamou atencdo com a extragao dos
dados dos processos sob analise, € o fato de todos tratarem de sequestros
internacionais de criangas praticados pelas maes. Essa realidade, que apresenta as
genitoras como autoras em 100% dos casos que chegaram ao STJ em grau de
recurso especial, pode representar ainda um reflexo de uma cultura da guarda
unilateral, apresentada no primeiro topico da segunda seg¢ao, que era assegurada
exclusivamente para as mulheres, com o direito de visita aos pais, pois estes eram
vistos como provedores, enquanto o género feminino tinha sua imagem vinculada a
obrigagdes com o cuidado da casa e dos filhos.

Outro fator que pode contribuir para esse predominio de subtragbes ilegais
realizadas pelas maes, porém em menores propor¢des, € a ocorréncia do sequestro
como uma fuga da violéncia doméstica, a qual foi alegada em 27% sob analise.
Esse tipo de violéncia costuma ter como principal alvo o publico feminino, tanto que
no Brasil sentiu-se a necessidade de criagdo de uma lei (Lei Maria da Penha - Lei n°
11.340/2006) para proteger as mulheres vitimas de violéncia. Com isso, percebe-se
que a pratica violenta contra as mées, e até mesmo contra os filhos, pode refletir em
um maior numero de transferéncias ilegais realizadas pelas genitoras.

No processo de eleigdo de quesitos para analise, uma observagao geografica
atraiu atencao, que foram os Estados de onde advieram os recursos especiais que
chegaram ao STJ. Visualizou-se que, dos 11 processos analisados, seis foram
provenientes do Rio de Janeiro, um de Santa Catarina, um do Rio Grande do Sul,
um de Minas Gerais, um do Espirito Santo e um de Pernambuco.

Grafico 12 - Estados de origem dos processos



98

Estados que advieram os casos de sequestro internacional de
criangas julgados pelo STJ entre os anos de 2007 e 2017

L

9
9

= Rio de Janeiro Santa Catarina Rio Grande do Sul
Minas Gerais = Espirito Santo Pernambuco

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.
Diante da visualizagdo do grafico, constata-se que o Estado do Rio de Janeiro

concentrou 55% dos casos de sequestro internacional em estudo, e que os outros
45% foram pulverizados entre alguns Estados do sul (Santa Catarina e Rio Grande
do Sul), do sudeste (Espirito Santo e Minas Gerais) e um unico processo advindo de
nordeste (Pernambuco). N&o tiveram representacdo no STJ processos oriundos da
regido centro-oeste e norte do Brasil. O que causa espanto é que, durante 2007 e
2017, néao foi julgado nenhum recurso especial referente a sequestro internacional
que teve como destino o Estado de Sado Paulo, uma vez que, segundo o ultimo
senso do IBGE, de 2010, esse foi o lugar que mais concentrava imigrantes
internacionais no Brasil, correspondente a 30% (IBGE, 2010).

Contudo, o Estado que € considerado o cartdo postal do Brasil e que recebe o
maior numero de visitantes estrangeiros é o Rio de Janeiro, segundo pesquisa
realizada pelo Ministério do turismo, a qual levou em consideragcédo os dados obtidos
no ano de 2016 (BRASIL, 2016). Assim, justifica a maioria dos processos em estudo
ser proveniente da justi¢a carioca.

Ainda com base em critérios geograficos de analise, chega-se ao ultimo
quesito eleito, que ¢é a identificacdo dos paises de onde as criangas foram subtraidas
ilegalmente. Foram dois casos advindos dos Estados Unidos, dois da Argentina, um
do Chile, um do Paraguai, um da Alemanha, um da Noruega, um da ltalia, um da
Irlanda e um da Espanha.

Grafico 13 - Paises de origem das criangas
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Paises de onde as criangas foram sequestradas
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Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2018.

Os unicos paises que tiveram mais de um caso que foi apreciado pelo STJ
em grau de recurso especial foram os Estados Unidos e a Argentina, os quais
lideram o ranking feito pelo governo brasileiro de nagbes que mais visitam o Brasil,
ocupando o pais sul americano a primeira colocagcdo e o norte americano, a
segunda (BRASIL, 2016). Outro fator que reflete os dados apresentados € o fato dos
Estados Unidos serem a origem do maior numero de migrantes recepcionados no
territério nacional, pois, segundo o censo realizado em 2010, 13,7% das pessoas
que vieram para terras brasileiras advieram de la (IBGE, 2010).

Apos uma analise pormenorizada dos casos de sequestro internacional de
criangas julgados pelo STJ entre 2007 e 2017, a qual foi baseada em quesitos
selecionados com base em toda pesquisa tedrica realizada no presente estudo,
conseguiu-se demonstrar o perfil desses casos, que, em sua maioria, refletem a
realidade social, politica e econémica nao s6 do Brasil, mas dos paises que tiveram
seus nhacionais envolvidos nos processos observados.

Com a presente pesquisa, visualiza-se que o STJ brasileiro, apesar de ter
apreciado um numero relativamente pequeno de processos sobre essa tematica,
tratou de situagdes complexas, em que se exigia uma reflexdo cuidadosa sobre os
direitos de seres vulneraveis e detentores de uma protecgédo integral. Em raz&o disso,
percebeu-se que ha uma constante preocupagdo em assegurar o melhor interesse
da crianga ao aplicar a Convencédo de Haia de 1980, seja para manté-la em solo

nacional ou para devolvé-la ao pais em que residia habitualmente.
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Contudo, um dos maiores erros que a justica brasileira costuma incorrer é
quanto a lentidao para a tramitacdo desses processos, o que termina sendo um fator
determinante na hora de proferir uma decisdo. Conforme apresentado, em 58% dos
casos foi determinada a manutengdo da crianga no Brasil, tendo como principal
fundamento a aplicagdo das excegdes previstas nos artigos 12 e 13 da Convengéo,
em especial, pela adaptacdo do infante ao novo ambiente, e em duas situacdes a
permanéncia foi justificada pela inaplicabilidade da legislag&o internacional, visto que
os envolvidos ja tinham ultrapassado os 16 anos de idade. Isso significa que os
processos duraram tanto tempo que os menores de idade se encontravam
ambientados ou ja tinham atingido a idade que torna a Convengao sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas inaplicavel.

Apesar de sofrer algumas criticas quanto a duragdo dos seus processos, e
com elas a alegagao de desrespeito ao previsto na Convengéo de Haia de 1980, um
ponto que merece destaque é que em mais de 60% dos casos foram realizadas
pericia psiquico-social e a oitiva da crianga, o que demonstra a preocupagao com
extracdo da realidade dos fatos e, consequentemente, com a preservagido do
principio do melhor interesse.

Diante de todo o exposto, extrai-se que, ainda que nos processos analisados
o Poder Judiciario tenha demonstrado preocupacdo com a prote¢cdo dos direitos
infanto-juvenis, realizando pericia e o depoimento pessoal da crianga envolvida, a
extrema lentiddo para a sua tramitagdo coloca a justiga brasileira na contramao da
Convengao que ratificou desde o ano 2000. Essa situagdo se assemelha a outros
casos de descumprimento de tratados internacionais pelo Brasil, a exemplo do que
foi destacado na primeira sec¢ao sobre a Convencao sobre os Direitos da Crianca de
1989, que recomendava o envio, pelos paises signatarios, de relatorios periddicos
sobre a sua aplicabilidade no territério nacional, mas que somente foram entregues

com muitos anos de atraso.
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CONCLUSAO

Ao iniciar o estudo sobre a protecdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes nas disputas de guarda no ambito internacional, o qual € delimitado
aos casos apreciados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) brasileiro entre os
anos de 2007 a 2017, percebeu-se a necessidade de compreender como se deu o
surgimento do sentimento de infancia e a sua importancia para a evolugdo dos
direitos dos infantes na esfera internacional e nacional, bem como qual a
importancia da doutrina da protecdo integral e dos principios do melhor interesse e
da prioridade absoluta para promové-los e assegura-los, o que se tornou assunto
que foi desenvolvido ao longo do primeiro capitulo.

Do que se discorreu sobre os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente na primeira parte da pesquisa, depreende-se que a sua construgao e
firmagdo ocorreu de forma lenta no curso da histéria, uma vez que, até haver uma
compreensao da necessidade de se dispensar um tratamento legal e juridico
diferenciado para a populagao infanto-juvenil, por serem sujeitos de direitos que se
encontram em processo de desenvolvimento fisico, mental e emocional, e por isso
serem mais vulneraveis, foi percorrido um longo caminho. Assim, esses seres
humanos, na antiguidade, eram vistos como um mero objeto pertencente aos pais e
ao Estado, os quais podiam até mesmo dispor das suas vidas, caso entendessem
gque seriam um peso para a sociedade ou quando acreditassem que deveriam
sacrifica-los em razao da sua pureza.

Mas, entre o pensamento dos povos antigos até a atualidade, constatou-se
que as criancas sairam da condicdo de desprovimento de quaisquer direitos e
passaram a ser encaradas como objetos de “protecéo”, e, por meio da doutrina da
situacao irregular, aqueles infantes que se encontravam a margem da sociedade
deveriam ser “protegidos”. Todavia, havia uma forte critica sobre essa suposta
guarida legal, tendo em vista que a forma em que ela era prevista e se expressava
mais se assemelhava a uma punigéo.

Assim, apos longos e arduos anos de marginalizagdo, essas pessoas em
desenvolvimento foram, de forma gradativa, tendo os seus direitos reconhecidos no
ambito internacional, através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
da Declaragao dos Direitos da Crianga (1959) e da Convengéo sobre os Direitos da
Crianca (1989). No Brasil, os Codigos de Menores, de 1927 e 1979, ainda de forma
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timida e baseada na doutrina da situagao irregular, e, posteriormente, a Constituicdo
Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA - Lei n° 8.069/90),
0s quais aderiram a doutrina da protecéo integral, baseada nos principios do melhor
interesse e da prioridade absoluta, foram fundamentais para assegurar as criangas e
aos adolescentes a condigao de sujeitos de direito.

Desse modo, a Carta Magna de 1988 e o ECA dispdem que proteger
integralmente os direitos do publico infanto-juvenil com absoluta prioridade e
resguardando o seu melhor interesse, em todas as esferas, € um dever da familia,
da sociedade e do Estado. E isso ndo poderia ser diferente com aqueles envolvidos
em sequestros internacionais, que costumam ocorrer com o fim de formacdes
familiares compostas por pessoas advindas de paises distintos, situacdo que,
apesar de ser regulamentada pela Convengéao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas (Convencéo de Haia), deve ser analisada sob a dtica da
referida doutrina e principios.

Nesse cenario, constatou-se que, para melhor compreensao da tematica a ser
estudada, fazia-se necessario discorrer sobre o instituto da guarda nos a&mbitos
nacional e internacional, a fim de identificar as modalidades admitidas no Brasil e no
exterior, as consequéncias dessas contendas envolvendo pais oriundos de paises
diferentes, a exemplo do sequestro internacional de criangas, assim como a
indispensavel aplicacdo do principio do melhor interesse para determinacdo da
guarda, de forma a verificar se a competéncia atribuida a justica federal brasileira,
por se tratar de uma relagao regulamentada por convencgéo internacional, é capaz de
interferir na aplicabilidade de tal principio, uma vez que essa justica € composta por
magistrados que n&o estdo habituados a atuarem em processos de profunda carga
emocional e humana, e que, rotineiramente, deparam-se com situagdes de cunho
mais burocratico e de pouco afeto aos sentimentos inerentes ao homem.

Assim, dividiu-se a segunda segédo em trés topicos. Na primeira, realizou-se
um panorama sobre a evolugdo da guarda como um dos desdobramentos do patrio
poder, que recebia essa denominagao por advir exclusivamente do pai e chefe da
familia, mas que, depois, passou a ser chamado de poder familiar. Essa mudanca
de nomenclatura representou uma alteragdo de postura, em que esse poder de
guarda, sustento, educagéo e administragdo da vida do filho passaria a ser exercido
em igualdade de condi¢gbdes por ambos os genitores. Ainda no primeiro topico foram
apresentadas as modalidades de guarda previstas no ordenamento juridico
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brasileiro, que sao a unilateral e a compartilhada, indicando que, durante um longo
periodo, prevaleceu o modelo de guarda exclusiva a um dos pais, com apenas
direito de visita, e fiscalizagdo do outro. Contudo, com a Lei n° 11.698/2008, a
guarda compartilhada foi melhor esclarecida, e, com a Lei n® 13.058/2014, ela se
tornou a regra, sendo indicado que seja exercida de forma conjunta pelo pai e pela
mae, de modo a atender o melhor interesse do filho.

Nesse cenario, foram elencadas outras modalidades de guarda existentes,
como a alternada e a por aninhamento, que, apesar de ndo serem proibidas no
Brasil, ndo sdo muito indicadas, pois sao praticamente inaplicaveis. No ambito
internacional, fez-se uma breve explanagédo sobre os tipos de guarda usualmente
adotados e a possibilidade de aplicagado do exercicio conjunto da guarda nos casos
de pais residentes em paises distintos, o que se visualizou ser possivel na
atualidade, em razdo da modernizagao dos meios de comunicagdo, em especial pelo
uso da internet, que possibilita o contato audiovisual em tempo real.

No segundo tépico da mesma secédo foi abordada a ocorréncia do sequestro
internacional de criangas e a aplicabilidade da Convencao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas (Convencdo de Haia de 1980). Nele, foi
discutida a subtracao ilegal desses seres vulneraveis no dmbito internacional como
um reflexo de formagdes familiares multiculturais. Apresentaram-se criticas a
nomenclatura de “sequestro” adotada pelo Brasil, visto que ndo se enquadra no
conceito previsto na legislagdo patria. Em continuo, esclareceu-se a forma como a
referida convencgao foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que ela tem como objetivo a protegao de direitos inerentes a condigdo humana, mas
que, por ter sido ratificada no ano 2000, antes da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, e, consequentemente, por ndo ter preenchido todas
as formalidades por ela exigidas para obter o patamar de norma constitucional, a
Convengao de Haia assumiu um status supralegal. Nesse contexto, foram elencadas
algumas das principais previsbes da mencionada legislagdo internacional,
destacando-se que o seu principal objetivo € a promog¢do da cooperagéo
internacional para a efetivacdo dos direitos fundamentais dos infantes envolvidos em
sequestros internacionais.

Para encerrar essa parte da secdo, foi discutido um dos pontos mais
polémicos no que se refere a aplicabilidade da Convencédo de Haia no territorio
brasileiro, que € o constante conflito de competéncia entre a Justica Estadual e a
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Justica Federal, que, em algumas situagdes, chegou a ser discutida pelo STJ, o
qual, na ultima oportunidade em que teve que apreciar esse tipo de demanda,
posicionou-se no sentido de que nao haveria que se falar em conflito em tais casos,
pois a Justica Estadual compete julgar as acbes de guarda e a Justica Federal, as
acdes de busca e apreensao, devendo a primeira ficar suspensa enquanto a
segunda estiver em tramite. Entende-se que essa ultima decisdo foi bastante
acertada, uma vez que as varas estaduais possuem mais experiéncia e contam com
o apoio de uma equipe multidisciplinar para apurar e julgar as agbes de guarda,
enquanto, no ambito federal, os juizes estdo mais habituados com matérias
estritamente burocraticas, e pouco afetas a questdes humanas. Contudo, ainda se
questiona se, ao julgar casos de sequestro internacional de criangas, n&o se estaria,
de certo modo, interferindo na guarda, pois, com a determinagao de retorno para o
pais onde ocorreu a subtragao, a justica de la é que ira decidir com quem o infante
ficara, podendo ocorrer uma ruptura de lagos para sempre.

Desse modo, em razdo dos possiveis efeitos psicoldégicos e emocionais
advindos das decisbes da Justica Federal, o desarquivamento da Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) tombada sob o n°® 512/2010, que visa a alteragao da
competéncia para apreciagao e julgamentos de demandas decorrentes de sequestro
internacional para a Justica Estadual, pode ser uma alternativa em favor da
conducdo do processo por magistrados mais familiarizados com a causa e com a
participagdo de uma equipe multidisciplinar. Entretanto, acredita-se que essa nao
seria a melhor op¢ao, tendo em vista o grande volume de processos existentes no
ambito estadual, o que tornaria o tramite processual ainda mais lento. Diante de toda
pesquisa, entende-se que a melhor solugédo seria a capacitagdo dos magistrados e
dos servidores federais para atuarem nesses casos, a criagao de varas especificas
para matérias de cunho mais humano, nas quais fosse possivel contar com o apoio
de profissionais da area social e psicoldgica, aliado a adogdo de um procedimento
mais célere.

A terceira e ultima secdo foi reservada a efetivacdo da pesquisa empirica,
que, no presente trabalho, trata-se da analise das decisdes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica brasileiro entre os anos de 2007 e 2017, nos casos de sequestro
internacional de infantes, com o fim de verificar se ha uma preocupagdo com a
protecdo dos direitos das criangas e dos adolescentes ao apreciar e julgar tais
processos. E imperioso que se compreenda a atuagdo do poder judiciario diante dos
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problemas decorrentes da desconstituicido de familias globalizadas, em especial
quando delas advém prole, o que termina por ensejar litigios que tém por objeto de
discusséo a guarda dos filhos, os quais podem ocasionar uma subtragao ilegal no
ambito internacional.

Logo na primeira parte da terceira segao, foi demonstrada a importéncia da
pesquisa empirica para a seara académica do Direito. Assim, apresentou-se essa
modalidade de pesquisa como um primoroso elo entre 0 mundo pratico e o previsto
nas normas e na doutrina. Desse modo, compreendia-se a sua necessidade para a
extracdo dos dados, que foram observados de forma detalhada, para que se
pudesse entender o perfil dos processos que chegaram ao STJ durante o referido
periodo, bem como a forma em que eles foram apurados.

Nesse contexto, para atingir os objetivos almejados com este estudo, foi
executado um mapeamento da experiéncia do Superior Tribunal de Justica brasileiro
para apreciar os casos de sequestro internacional de criangas durante o periodo ja
destacado, ndo s6 sob uma dética quantitativa, mas acerca do contexto que estao
inseridos, com o fim primordial de analisar se o STJ ao julgar tais casos, aplica
estritamente o previsto na Convengao de Haia, sendo puramente legalista, ou se ha
uma preocupacao em realizar um estudo sobre se a sua decisdo ira atender ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, assegurado tanto no
ambito nacional, como no internacional.

Mas, antes de partir para a eleicdo de quesitos que seriam extraidos dos
processos, verificou-se, através das informagdes obtidas em consulta ao site oficial
do STJ, que o marco inicial da presente pesquisa deveria ser o ano de 2007, pois foi
nele que foi julgado pela Corte Superior brasileira o primeiro caso de sequestro
internacional apos a adesao do Brasil a Convencgao de Haia de 1980, que o correu
com o Decreto n° 3.413/2000. E delimitou-se como termo final o ano de 2017, por
ser o ultimo a ter seu transcurso integral antes da concluséo deste estudo.

Até se chegar ao numero de 11 recursos especiais, objeto de analise
detalhada, foram feitas buscas com formacdes de expressdes diferentes,
encontrando-se em uma delas 26 acordaos e na outra, 28. Entretanto, apesar de
terem sido encontrados alguns processos periféricos, em ambas estavam inseridos
os referidos recursos especiais, os quais foram eleitos porque exigiam como
posicionamento do STJ se a crianga vitima de sequestro internacional deveria ser

mantida no territorio brasileiro ou devolvida para o pais onde residia habitualmente.
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Apos mapear e identificar os processos que deveriam ser estudados, partiu-
se para a fase final e principal da presente pesquisa, a qual somente foi possivel em
virtude da construcdo de um alicerce estruturado com base numa compreensao
doutrinaria e normativa da tematica, que foi fundamental para eleger importantes
quesitos que deveriam ser extraidos para que fosse realizada uma analise mais
detalhada dos 11 recursos especiais julgados pelo STJ entre 2007 e 2017. Nesse
cenario, serviram como ferramentas para desenvolvimento deste estudo os
seguintes critérios: numero de criangas envolvidas em cada processo, a idade que
elas tinham na data da subtracdo, prazo em que a acao de busca e apreensao foi
proposta, lapso temporal entre o sequestro e a decisdo do STJ, se o julgamento foi
no sentido de manter ou devolver o menor de idade, qual o fundamento utilizado, se
foi realizada pericia psiquico-social e a oitiva do infante, se houve alegagao de
violéncia doméstica como motivo para a ocorréncia da transferéncia ilegal, quem foi
o autor do sequestro, de quais Estados advieram os processos que chegaram ao
STJ e de qual pais a crianca foi retirada.

Percebeu-se, com a observacgao dos referidos quesitos, que, apesar de pouco
numerosos, 0s processos apreciados pela Corte Superior conseguem refletir a
realidade social e juridica vivenciada pelo Brasil e pelas nagbes que neles estao
envolvidas. O numero de criangas presente em cada caso de sequestro € pequeno,
girando em torno de uma ou duas em cada situag&o, existindo um unico caso com
quatro infantes, fato que representa a atual formagao familiar, composta por uma
prole cada vez menos numerosa € com uma maior preocupagcao dos pais em
dispensar um cuidado maior e mais individualizado para cada filho. Verificou-se que,
no momento da subtracdo, os subtraidos ainda eram bastante novos, possuiam
menos de 12 anos, o que os enquadram no conceito de crianga, previsto no 2° artigo
do ECA, e, possivelmente, ndo faziam jus ao discernimento necessario para se
posicionarem sobre tal ato.

Um ponto relevante verificado foi o prazo em que a acdo de busca e
apreenséo foi proposta, se com menos ou mais de um ano da data do sequestro,
uma vez que a Convencao prevé que, se houve a propositura antes de transcorrido
o lapso de um ano, deve ocorrer a devolugcdo imediata da crianga ao pais que em
residia habitualmente. Todavia, o0 que se constatou € que, na pratica, o disposto na
referida legislagdo internacional nem sempre é aplicado, pois, mesmo que, na

maioria dos casos, a agao tenha sido ajuizada rapidamente, em todos eles
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determinou-se a manutengao da crianga, seja de forma definitiva ou provisoria, para
melhor apuragao dos fatos e provas.

Essa inobservancia pela justica brasileira do que é determinado pela
Convencgao de Haia tornou-se alvo de criticas, e um dos principais pontos negativos
apontados € a longa duragdo dos processos, constatado na presente pesquisa. Os
11 casos analisados transcorreram entre trés e 12 anos, com 56% deles se
estendendo entre seis e 12 anos. Assim, como consequéncia dessa lentidao,
verifica-se que mais de 70% dessas decisdes foram no sentido de manter a crianga
no Brasil, tendo por fundamento, em metade dos processos, a incidéncia das
excegdes previstas nos artigos 12 e 13 da Convengédo, que, via de regra, estéo
associadas a adaptacao dos infantes ao ambiente para o qual foram levados de
forma ilicita. Em outras duas situagdes, a permanéncia no territorio brasileiro se deu
pela inaplicabilidade da Convengao, porque a vitima do sequestro ja tinha atingido
16 anos de idade.

Em continuo, observou-se se os processos sob analise se preocuparam com
a realizacado de pericia psiquico-social e a oitiva do infante. Percebeu-se que elas
ocorreram em mais de 60% deles, o que demonstra certo cuidado com a apuragao
dos fatos e a consequente preservacao do melhor interesse das criangas envolvidas
nesse tipo de demanda. Porém, merece realce que as pericias e as oitivas foram
realizadas, preferencialmente, quando o desfecho foi a manutencdo. Em outras duas
ocasides, em contrapartida, em que houve a determinagao de retorno para o pais de
onde a retirada ilicita, entendeu-se que o recolhimento de provas periciais e do
depoimento pessoal da criangca nao seriam necessarios.

Através de um estudo realizado pela Universidade de Seattle, nos Estados
Unidos, o qual apurou que um tergco dos casos de sequestro internacional de
criangas que foram apreciados pela justica americana tinha como motivo a
ocorréncia de violéncia familiar, despertou-se o interesse em verificar se nos 11
processos julgados pelo STJ também houve a alegacdo de atitudes como essa.
Assim, visualizou-se que em 27% das situagdes analisadas foi afirmada a existéncia
de violéncia doméstica. Mas, em um dos casos em que se observou esse tipo de
denuncia o resultado foi a devolugdo da crianga sem a realizagao de pericia ou da
sua oitiva, sob o argumento de que a agédo de busca e apreenséo foi proposta com
menos de um ano da data do sequestro. E, nos outros dois, entendeu-se pela
permanéncia provisoria do infante para melhor apuracao dos fatos e das provas.
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Outro fator que chamou bastante atencéao foi o fato de todos os 11 sequestros
internacionais analisados terem sido praticados pela mae. Acredita-se que essa
atitude advinda da figura materna esta associada ainda a uma vis&o ultrapassada,
mas que ja foi utilizada como regra para a fixagao da guarda, que era a estipulagao
da guarda unilateral em favor da mulher, por ela ser vista como a responsavel pelos
cuidados com o lar e com os filhos, cabendo ao pai, visto como provedor, o direito
de visita e fiscalizagao. Ou seja, ainda € comum, na sociedade, acreditar que o filho
sempre devera ficar com a sua genitora de forma exclusiva.

Por fim, com base em critérios geograficos, foi possivel tragar um perfil da
origem dos recursos especiais que foram julgados pelo STJ entre 2007 e 2017, bem
como das nacionalidades neles estdo envolvidas. Verificou-se que mais de 50%
desses processos sao originarios do Rio de Janeiro, que apesar de ndo ser o Estado
brasileiro que mais recebe imigrantes, € o que mais atrai turistas estrangeiros. No
que se refere aos paises de onde a crianga foi retirada ilegalmente, ocupam posi¢céo
de destaque a Argentina e os Estados Unidos, os quais estdo, respectivamente, em
primeiro e segundo lugar no ranking de nacionalidades que mais visitam o Brasil.
Deve-se destacar que, segundo o senso de 2010 do IBGE, os Estados Unidos
ocupavam o primeiro lugar no numero de migrantes recepcionados pelo Brasil.

Apos o desenvolvimento de todo estudo tedrico associado aos dados
extraidos através da pesquisa empirica, foi possivel constatar que os casos de
sequestro internacional de criangas apreciados e julgados pelo STJ entre 2007 e
2017 séao reflexos dos avangos ocorridos no ambito nacional e internacional, os
quais tornaram a sociedade mais globalizada, fazendo surgir familias multiculturais
e, com elas, os problemas decorrentes da sua desconstituicdo. Com a retirada e
analise das informacgdes de cada processo, percebeu-se que neles estdo presentes
caracteristicas sociais e geograficas do Brasil e dos paises envolvidos nas agdes,
bem como se tornou mais perceptivel a postura da justica brasileira na condugao
dessas demandas.

Nesse cenario, destaca-se que o principal objetivo do presente trabalho era
analisar se o STJ, ao apurar os fatos e proferir a sua decisdo nos 11 processos
elencados, preocupava-se com a protecao dos direitos fundamentais das criancas e
dos adolescentes. Desse modo, viu-se que ha um cuidado em zelar pela protegao
integral e pelo melhor interesse dos infantes. Faz-se tal afirmagdo com base nos
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dados extraidos, os quais demonstram que em mais de 60% dos casos foram
realizadas a pericia psiquico-social e o depoimento pessoal do subtraido.

Contudo, o Poder Judiciario brasileiro comete um grande pecado, tornando-se
alvo de criticas e reclamagdes oficiais junto a Organizacéo dos Estados Americanos
(OEA), através da sua Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), por
violagao aos Direitos Humanos. Essas desaprovagdes e denuncias sédo direcionadas
a longa duracédo de processos, que, em razado das suas particularidades, exigem
condutas mais céleres e precisas, como as situagdes que foram objeto deste estudo.

Com isso, ao atuar de forma extremamente lenta, a intencdo de preservar o
superior interesse da crianga cai por terra, pois da ensejo a decisdo de manter o
menor de idade em territério nacional, que € predominante, tendo em vista que a
maioria ja se adaptou ao novo meio ou atingiu a idade que torna a Convencgéao de
Haia inaplicavel. Consequentemente, essa forma de condug&o dos processos
dificulta a aplicabilidade da Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas no Brasil, o que pode sujeita-lo a sangdes no ambito
internacional.

Constatou-se que essa postura da Justica brasileira diante da aplicacdo da
Convengao de Haia de 1980 ndo é uma novidade, uma vez que ndo é so a lentidao
do judiciario que faz o pais descumprir tratados internacionais dos quais é signatario.
A Convencao sobre os Direitos da Crianga prevé o envio de relatérios periddicos
pelos Estados que a ratificaram, com o objetivo de que apresentem como estao
dando efetividade ao disposto sobre a protegcéo dos direitos infanto-juvenis. Todavia,
o Brasil foi o ultimo pais a entregar o referido relatério, apresentando o primeiro
deles com 11 anos de atraso.

Sabe-se que, no que se refere a aplicacdo da convengao de Haia de 1980, é
dificil proferir uma decisdo célere e que ao mesmo tempo atenda ao que nela esta
disposto, preocupando-se ainda com a protecdo dos direitos fundamentais das
criancas e dos adolescentes. Se for determinado o retorno imediato do infante
subtraido para o pais em que residia habitualmente, sem que se analise se isso
atendera ao seu melhor interesse, pode-se estar colocando-o em situagao de risco,
pois, como ja demonstrado, em mais de um quarto dos casos estudados houve a
alegacdo de que o sequestro teria sido realizado motivado por uma violéncia
domeéstica. Além disso, € possivel que sejam rompidos vinculos para sempre. Em

contrapartida, para que ocorra um julgamento pautado na Convengédo e que vise
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assegurar o superior interesse do infante, costuma-se levar tempo para a realizagéo
de pericia psiquico-social e do depoimento do menor de idade envolvido, somado ao
periodo exigido para uma reflexdo mais aprofundada sobre a situagao.

No entanto, o Poder Judiciario brasileiro tem que trabalhar esses fatores de
forma harmodnica, enfrentando o medo de errar, através da implementacdo de um
aperfeicoamento prévio sobre a aplicagdo de tratados Internacionais para seus
servidores e magistrados, com a disponibilizagcdo de recursos técnicos e fisicos, a
fim de tornar plausivel a rapida e eficaz participagdo de uma equipe multidisciplinar
para os casos que forem necessarios. Dessa forma, ao ser demandado, estara
preparado para adotar medidas precisas, que sejam céleres, porém sem afetar a
necessaria observancia da legislagao internacional e dos direitos fundamentais das

criangas e dos adolescentes envolvidos.
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Anexo 1 - Teétoco de Viadimir ou A Virgem de Vladimir

Autor: Desconhecido.
Ano: 1100 (Século XIlI).
Localizagao: Galeria Tretyakov - Moscou (Russia).
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Anexo 2 - Madonna with Child
Autor: Cimabue.

Ano: 1284 (Século XIII).
Localizagao: Museu do Louvre - Paris (Francga).
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Anexo 3 - Madona e Crianca

Autor: Lucchese Berlinghiero.
Ano: Século XIlI
Localizagao: Metropolitan Museum of Art - Nova lorque (EUA).




Anexo 4 - Clovis ler et sa famille

Autor: Jean Fouquet.
Ano: Século XV.

Localizagao: Chroniques de France, XVI éme siecle. fr. 73, fol. 13v.
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Anexo 5 - Madonna del Belvedere (Madonna del Prato)

Autor: Raffaello Sanzio.
Ano: 1506 (Século XVI). ]
Localizagao: Museu de Historia da Arte - Viena (Austria).
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Anexo 6 - Jogos Infantis

Autor: Pieter Bruegel, o Velho.
Ano: 1560 (Século XVI). ]
Localizagao: Museu de Historia da Arte - Viena (Austria).
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Anexo 7 - Five Eldest Children of Charles |

Autor: Anthony van Dyck.
Ano: 1637 (Século XVII).
Localizagao: Windsor Castle, Royal Collection - Londres (Inglaterra).
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Anexo 8 - The Graham Children.

Autor: William Hogarth.
Ano: 1742 (Século XVIII).
Localizagao: National Portrait Gallery — Londres (Inglaterra).
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Anexo 9 - Vigiar e Punir - Michel Foucault

Maquina a Vapor para Castigar Criangas
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MACHINE A VAPEUR POUR LA CORRECTION (‘EI.I’.&‘ DES PETITES FILLES ET DES PETITS GARCONS .
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