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RESUMO: Em 25 de outubro de 1980, veio a lume a Convengdo de Haia relativa aos
aspectos civis do sequestro internacional de criancas, internalizada pelo ordenamento
juridico brasileiro através do Decreto n° 3.413/2000. O presente trabalho analisa um
dos elementos considerados pela referida Conveng¢do como relevantes para a solugdo
das controvérsias dessa natureza: a manifestacio vontade da crianga, nas hipdteses em
que ja atingiu idade e grau de maturidade suficientes a considera¢do de suas opinides
a respeito do tema, consoante estabelece o seu art. 13. Para tanto, serdo analisados
aspectos legais, doutrindrios, além de relatdrios de organizag¢des internacionais e de
julgados de cortes internacionais.
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1 INTRODUGAO

A intensificagdo dos fluxos migratérios a partir da segunda metade do
século XX teve repercussoes de multiplas ordens para o direito interna-
cional. A mudanca na composi¢do das familias no mundo inteiro, com a
frequente formagao de casais de nacionalidades distintas, apresentou-se
como desafio adicional a regula¢ao de inumeros temas, a exemplo daqueles
relativos ao reconhecimento da condigao de refugiado, aos efeitos (sempre
deletérios) da apatridia e a protegdo aos direitos fundamentais dos migran-
tes indocumentados.

Ocorre, porém, que permaneceu por longo periodo sem qualquer nor-
matizagao internacional satisfatéria uma questao inerente a intimidade das
familias: as hipdteses de sequestro de uma crianca do pais de seu domicilio
habitual ou de sua retengéo ilicita em estado alheio ao de seu primitivo do-
micilio. Embora aparentemente de pouca repercussdo para as questoes ati-
nentes a soberania estatal, o tema é de enorme relevincia para os cidadaos
que com ele se envolvem, por dizer respeito aos mais sensiveis sentimentos
da vida familiar, dialogando com a relagao entre pais e filhos, em geral de
dificil penetragao para o Estado e, mais ainda, para a comunidade interna-
cional conjuntamente considerada.

Tradicionalmente, o Estado sempre foi identificado como o sujeito do
direito internacional por exceléncia. As relagdes interestatais, assim, seri-
am tao mais relevantes ao direito internacional quanto mais afetas a temas
como soberania e autodetermina¢ao. A mudanga de paradigma vivenciada
a partir, sobretudo, da segunda metade do Século XX, porém, possibilitou
o reconhecimento da condigdo de sujeito de direito internacional a pessoa
natural, individualmente considerada e independentemente de sua relacao
de sujeicao a qualquer pais (CANCADO TRINDADE, 2006).

A milenar ligagao do grupo familiar com instituigdes como o Estado e
a igreja, favoreceu, por séculos, que as relagdes entre pais e filhos fossem
definidas ndo apenas pelos sentimentos de amor, fraternidade e pertenci-
mento a um determinado nicleo, mas também por certo carater de auto-
ridade e ascendéncia, muitas vezes com matizes fortemente hierarquicas.

Dessa forma, os ordenamentos juridicos ocidentais parecem ter ab-
sorvido o carater de autoridade das relagdes parentais, sendo poucos os
exemplos em que a vontade ou aspiragdes das criancas sdo consideradas
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relevantes para a tomada de decisdes de carater juridico. O ordenamen-
to juridico brasileiro é também exemplo dessa escassez. Muito embora a
CF/88 afirme que a familia é base da sociedade, gozando de especial pro-
tecdo do Estado (art. 226), certo é que o Capitulo VII do Titulo VIII da
Carta da Republica ndo deu cores mais vivas a relevancia da vontade da
crianca ou do adolescente.

Nesse contexto, surgem novos paradigmas de protegdo a crianga', que
passa a ser vista como efetivo sujeito de direitos, cujo interesse deve ser
considerando primordial, ndo se confundindo com os interesses dos seus
pais ou do pais de sua nacionalidade. O tema em questao tem estreita cor-
relagdo com o novo posicionamento da crianga no quadro das relagdes ju-
ridicas internacionais.

2 A RELEVANCIA DA MANIFESTAGAO DE VONTADE DA CRIANCA
2.1 PREVISAO CONVENCIONAL

A Convengao de Haia 1980 Sobre os Aspectos Civis do Sequestro In-
ternacional de Criangas despontou primordialmente como instrumento
de cooperagdo juridica internacional. De carater simultaneamente prescri-
tivo e programatico, o texto convencional estabelece ter por objetivos o re-
torno imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
contratante ou que nele estejam indevidamente retidas, bem como fazer
respeitar, de maneira efetiva, os direitos de guarda e visita ali existentes
(art. 1°).

Para atingir essa finalidade, a Convengao insta os signatarios a tomar
todas as medidas necessarias, sem estabelecer uma lista exauriente, ou
mesmo exemplificativa, de providéncias a serem adotadas, mencionando,
ainda, a necessidade de recurso a procedimentos urgentes (art. 2°).

O art. 13 da Convencdo, a seu turno, estabelece hipdteses em que a auto-

1 Para efeitos deste trabalho, utilizaremos a expressao crianga para definir toda
pessoa com idade inferior a 16 (dezesseis) anos, apesar das disposi¢des do art. 1° da
Convencdo das Nagoes Unidas sobre o os Direitos das Criangas, mencionar a idade de
18 (dezoito) anos para essa finalidade. A opgao se deve ao carater especial da Convengao
de Haia de 1980, no que diz respeito ao tema do sequestro internacional de criangas. Nao
serdo consideradas para os fins deste artigo as distingdes presentes na legislagdo nacional
entre crianga ¢ adolescente.
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ridade judicial ou administrativa do pais para o qual a crianca foi ilegalmente
levada, ou onde esta sendo ilicitamente retida, pode recusar a solicitagdo de
retorno oriunda do pais de domicilio habitual da crianga. Essas hipoteses
visam, em ultima andlise, a protecao do melhor interesse da crianga e estao
fundadas, basicamente, nos seguintes elementos: 1) na auséncia de exercicio
efetivo dos direitos relativos a guarda ao tempo da mudanga de residéncia
ou a época do inicio da retencdo ilicita ou na posterior anuéncia com relagao
a alguma dessas situagdes; 2) na hipdtese em que a crianga corra o risco de
sujeitar-se, com o seu retorno, a riscos de ordem fisica ou psiquica ou, nos
termos da convencao, de ficar em situagdo intoleravel.

Interessa-nos em particular a disposi¢ao contida no referido artigo, no
sentido de que “a autoridade judicial ou administrativa pode também se
recusar a ordenar o retorno da crianga se verificar que esta se opoe a ele e
que a crianga atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado
levar em consideragao as suas opinides sobre o assunto”. Observa-se, assim,
uma clara preocupagdo das partes contratantes com relagdo ao sentimento
pessoal da crianca relativamente a sua propria condi¢do familiar, o que re-
forca o seu reconhecimento como sujeito de direitos.

Efetivamente, a norma ¢ de grande relevancia, de tal modo que a Con-
veng¢do Interamericana sobre a Restituicio Internacional de Menores,
adotada na Quarta Conferéncia Especializada sobre Direito Internacional
Privado (IV CIDIP), de 15 de julho de 1989 e internalizada no ordenamen-
to juridico nacional através do Decreto n° 1.212/94, conta com dispositivo
semelhante em seu art. 11.

2.2 A MANIFESTACAO DE VONTADE DA CRIANCA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA

Primeiramente, é de se destacar que consideramos o debate acerca da
necessidade de oportunizar a crianga o exercicio da manifestagdo de von-
tade uma discussdo relativa a um direito que se tem, e nao referente a um
direito que se quer, seguindo a fecunda diferenciagao de Norberto Bobbio
(BOBBIO, 2005, p 15). Dessa forma, consideramos que a normatiza¢ao in-
ternacional relativa aos direitos da crianca vigente é suficiente para estatuir
a garantia de voz a crianga e, mais ainda, de que sua manifesta¢do sera
levada em consideracdo, ainda que o resultado da demanda dela divirja.
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A titulo de esclarecimento, porém, é preciso registrar que ha certo
consenso na literatura relativa ao tema, no sentido de que os fundamen-
tos para objecdo do retorno da crianga previstas na Convencao devem ser
interpretados restritivamente, sob pena de comprometimento da eficacia
da norma. Assim, as hipdteses de nao exercicio dos direitos de custodia
ao tempo da subtra¢ao, o consentimento dos left-behind parents (art. 13,
“a”), a possibilidade de que o retorno da crianca a submeta a danos fisi-
cos ou psicologicos (art. 13, “b”), de objecdo fundamentada por parte
da crianca que ja atingiu certo grau de maturidade (art 13), bem como
as hipdtese em que o Estado solicitado alega possivel viola¢ao aos seus
principios de protegao aos direitos humanos e liberdades fundamentais
(art. 20), deveriam ser intepertradas de forma a ndo minar a for¢a nor-
mativa da Convengao.

Segundo essa linha de raciocinio, especificamente com relagao ao
tema da objecdo apresentada pela crianga, decorreria que, mesmo ja
tendo atingido grau de maturidade suficiente para ser levada em con-
sideracdo, a manifestagdo de vontade da crianga nao teria sido erigida a
condicdo de critério determinante para a resolugdo dos conflitos dessa
natureza. Desse modo, as autoridades centrais ou judiciais dos Estados
demandados poderiam, em tese, adotar posicionamentos divergentes
daquele externado pela crianca, ainda que ja madura o suficiente para ter
sua vontade levada em consideracao. Nesse sentido, sdo as consideracoes
de Brodkin e Stangarone:

O art. 13 da Convengao estabelece que a autoridade judicial
pode recusar-se a determinar o retorno da crian¢a se con-
cluir que a crianga se recusa a regressar e que atingiu idade
e grau de maturidade tais que se mostre apropriado levar
em consideragao o seu posicionamento. Essa disposi¢ao nao
vincula o juiz & manifestagdo da crianga, mesmo que recon-
heca ter ele ou ela atingido consideravel grau de maturidade.
Nesse sentido, a Convengdo reconhece que a cringa objetora
deve ter voz, mas ndo veto no processo decisério sobre seu
retorno ou nao. (...).Como dito acima, a Convenc¢do confere
a crian¢a voz, mas nao veto. A objecdo por parte da crianga
nao é uma barreira absoluta ao seu retorno, posto que isso
significaria delegar-lhe a dltima decisdo a respeito de sua
custddia. (BRODKIN;STANGATORE, 2011, p. 2-5, tradugao
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nossa). 2

Dessa forma, a determinag¢ao pelo retorno ou nao da crianga nao estaria
necessariamente atrelada a sua manifestagdo de vontade, cujo teor ndo vin-
cularia a autoridade judicial ou administrativa competente para a solugdo
da controvérsia e que poderia, até mesmo, ndo colher a opinido da crianga.

Por outro lado, a Convengao das Na¢des Unidas sobre os Direitos da
Crianca de 1989 estabelece clara preocupagdo com relagao a necessidade
de oportunizar a crianga a formulagdo de seus pontos de vista e a expressao
de suas opinides com relagdo a todos os assuntos a si relacionados, deix-
ando claro, ainda, que tais opinides devem ser consideradas, em fungao
da idade e da maturidade da crianga (art. 12.1).

De forma mais enfatica, o art. 12.2 do mesmo instrumento normativo
prescreve a necessidade de que a crianga seja ouvida em todo processo
judicial ou administrativo que a afete, diretamente ou por intermédio de
representante ou drgao apropriado. O mesmo tratado assevera expressa-
mente o direito da crianga de procurar, receber e divulgar informacoes e
ideias de todo o tipo e por qualquer meio escolhido pela crianga, conforme
se depreende do seu art. 13. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1989)

De nossa parte, entendemos que jurisprudéncia e doutrina devem
evoluir no sentido de fortalecer a visdo da crianga como sujeito de direi-
tos, dando-lhe voz ativa em todas as ocasides em que seu posicionamen-
to possa ser colhido. Nesse sentido, a realizacao dos objetivos elencados
no art. 1° da Convengao nao pode negligenciar a disposi¢do contida no
art. 3°(1) da Convencao das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca
de 1989, no sentido de que “todas as agdes relativas as criangas, levadas
a efeito por institui¢oes publicas ou privadas de bem-estar social, tribun-

2 Art.13 of the Convention provides that the judicial authority may refuse to order
the return of the child if it finds that the child objects to being returned and has attained
and age and dregree of maturity at which it is appropriate to take account of its views. It
does not require a judge to automatically accede to the child’s stated whishes even if he
or she finds the child has attained a degree of maturity. In thi way, the Convention recog-
nizes that the objecting child should have a voice, but not a veto in the process of deciding
whether he or she will be returned. (...) An objection by a child is not an absolute bar to
a return as that would delegate the ultimate decision to the child as to which jurisdiction
the issue or her custody should be determined.

254

Revista N° 7.indd 254 23/09/2014 09:57:42



ais, autoridades administrativas ou drgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga’(ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1989).

A referéncia aos interesses da crian¢a também aparece no preambulo da
Convengao de Haia de 1980, apesar de os objetivos definidos em seu art. 1°
terem carater aparentemente mais técnicos se comparados aqueles estabe-
lecidos na Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1989. Assim, abrir a
crianga a oportunidade de manifestar sua vontade é medida que refor¢a a
sua condigdo de sujeito de direitos e que densifica garantias internacional-
mente consagradas.

3. CONSIDERACAO DA MANIFESTACAO DA CRIANCA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, convém destacar que a Convengdo nao indica uma idade
minima a partir da qual a idade da crianga deva ser levada em considera-
¢d0. A opgdo por ndo fixagio de pardmetros rigidos desponta como me-
dida cautelosa e salutar.

Efetivamente, o desenvolvimento psicoldgico das criangas — como de
qualquer pessoa — ndo segue padrdes predeterminados, variando con-
forme seu ambiente familiar, suas experimentagdes escolares, a influéncia
religiosa a que estejam sujeitas e inumeros outros fatores. Dessa forma, a
relevancia da sua manifestacdo de vontade deve ser analisada de modo em-
inentemente casuistico.

Um dos pontos mais relevantes a ser considerado na analise da opin-
ido da crianca ¢é se ela constitui sua auténtica manifestacao de vontade ou
se, por outro lado, configura o resultado da influéncia de uma das partes
na controvérsia. Ademais, é certo que, em muitos casos, “as preocupagoes
externadas pela crianca sdo ndo mais do que as inquieta¢des que ela nor-
malmente expressa sobre poder ser retirada de determinado ambiente fa-
miliar” (BRODKIN; STANGATORE, 2011, p. 6, tradugdo nossa)’.

Assim, autoridades judicias e administrativas, ao sopesar a objecao de re-
torno ou permanéncia apresentada pela crianga, devem ponderar questdes
relativas, dentre outros aspectos a: 1) se a manifestagao de vontade repre-
senta seu real desejo ou se, por outro lado, reflete o que é esperado dela pela

3 The concerns raised by the child are often no more than those doubts which a
child would normally express about being uprooted.
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familia préxima ou ampliada; 2) que influéncia o genitor abdutor exerceu
sobre a crianca de modo a conformar sua manifestacio de vontade aos
seus proprios interesses; 3) quais mudangas ocorreram no quotidiano da
crianga apds sua saida de seu domicilio habitual, especialmente no que diz
respeito ao ambiente escolar e pessoas adultas apresentadas pelo genitor
abdutor (amigos, familiares, novo companheiro(a)).

E certo que a influéncia sobre o posicionamento da crianca pode nio
ser deliberada, decorrendo da natural tensdo relativa a controvérsia posta
a propdsito de sua subtracdo ou retencio ilicita. Sdo conhecidas dos pro-
fissionais do foro as reagdes de angustia e inquietacio que dominam os
juridicionados em geral, de modo que se afigura normal a existéncia, no
lar onde habita a crianca, de discussdes e debates a respeito de que solu¢ao
terd a demanda. Assim, inevitavelmente, a crianca apreenderd, em maior
ou menor intensidade, as perspectivas de uma das partes envolvidas na
controvérsia.

A adequada valoragao da obje¢do da crianca exige, assim, a realizagao
de trabalho multidisciplinar, integrado por profissionais com amplo con-
hecimento na tematica da psicologia infantil e adolescente, além da coleta
de informagdes relativas a vida pregressa familiar e a0 comportamento dos
pais antes e depois do sequestro ou retengao ilicita.

E preciso frisar que, por ocasido da terceira reuniio da Comissdo Es-
pecial para rever a operagdo da Convengdo, ocorrida no periodo de 17 a
21 de margo de 1997, na cidade de Haia, Holanda, um dos pontos ques-
tionados (precisamente o de n° 28) dizia respeito a ocorréncia de casos de
recusa de retorno de criangas, por algum dos estados membros, com base
na sua objecdo, nos termos aqui tratados. Embora nao haja no referido
relatorio referéncias a eventuais casos concretos de recusas com base nesse
fundamento, trés relevantes consideragdes advieram a esse respeito: a) co-
locar uma crianga de tenra idade em uma situagao em que sua opinido sera
considerada relevante pode lhe criar uma situagao insuportavel do ponto
de vista psicolégico; b) segundo o direito interno sueco, criangas a partir
dos 12 (doze) anos de idade devem ser ouvidas em procedimentos que
digam respeito a sua guarda; c) alguns estados-partes consideraram que a
Convengéo atribuiu muito peso a opinido da crianga, tendo em conta que
estaria em questdo, em ultima analise, apenas a atribui¢cdo da competéncia
para decidir a respeito da controvérsia. Alguns representantes de paises
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signatarios, todavia, advogaram que a opinido da crianga deve ser consid-
erada apenas quando as demais teses defensivas capituladas no art. 13 fos-
sem invocadas, posto que tal manifestacdo poderia servir de prova para
subsidiar as demais teses defensivas elencadas no referido artigo.

Ademais, por ocasido da mesma reuniao, restou consignada importante
conclusdo com relagdo a distribui¢cdo do 6nus da prova, nas hipoteses em
que sdo invocadas as matérias dipostas no artigo em questdo: o 6nus de
provar a existéncia de quaisquer das situagdes que autorizam a recusa de
retorno competeria a parte que a alegasse, nos moldes classicos da distri-
buicao do 6nus da prova no processo civil. Por outro lado, com relagao ao
genitor que alega ter sofrido violagao em seus direitos de guarda, bastaria a
demonstracao perfunctdria desse ilicito para que o sistema de protecdo da
Convengdo incida.

Nesse sentido, decidiu a Court of Appeal for Ontario que o medo ou an-
gustia da separa¢ao da genitora abdutora nao deveria, no caso concreto, ser
considerado como elemento suficiente para indeferir a ordem de retorno
da crianga ao pais de origem, posto que provocado pela prépria abdutora:

Em todo caso, a alegada nova prova nao corrobora a alega-
¢do de abuso sofrido pela mae. Trata-se essencialmente de
repeticao de receios da mae e de uma tentativa de atender as
exigéncias do juizo de instrugdo com relagdo a falta de inter-
vengao profissional para tratar de criangas supostamente trau-
matizadas. Também se alega o temor das criancas de serem
separadas da mae, temor que ela proria produziu.(...). Dessa
forma, nego provimento ao recurso, devendo a parte ré/recor-
rente pagar as custas, fixadas no total de $ 8.000,00. (CA-
NADA, Court of Appeal for Ontario, 27/03/2006, case number:
9407. Justice J.M.Labrosse). *

Por outro lado, a atuagao proativa de 6rgiaos administrativos e judiciais

4 In any event, the proposed fresh evidence does not corroborate the mother’s
claim of abuse. It is essentially a repetition of the fears of the mother and an attempt to
answer the concerns of the application judge as to the lack of professional intervention to
treat the allegedly traumatized children. It also addresses the children’s fear that they will
be separated from the mother, a fear that the mother herself has produced(...). Accord-
ingly, the appeals are dismissed with costs to the respondent, fixed in the total amount of
$ 8,000.
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na coleta de elementos que permitam detectar eventual influéncia exces-
siva na manifestagdo da crianca se coaduna com o disposto no art. 2° da
Convencgéo de Haia, que insta os Estados-partes a adotar todas as medidas
necessarias a implementac¢ao dos objetivos da Convencao, devendo utlizar
os mais céleres procedimentos disponiveis.

Assim, a solicitagdo de diligéncias a 6rgaos como os Conselhos Tute-
lares ou a Policia Federal (no exercicio, nesse caso, de atividades admin-
istrativas) pode permitir a explicitagdo, com mais clareza ndo apenas da
opinido da crianga, mas também, identificar eventuais influéncias exces-
sivas e perniciosas quanto a formagdo de sua vontade.

Do ponto de vista internacional, essa atuagdo tem forte correlagao com
a tematica da criminalizacdo ou ndo da subtracdo de criancas, tratada pela
Convencao unicamente sob o ponto de vista civil. Isso ocorre porque, em
diversos Estados, a atuagdo de forgas policiais ou de seguranca esta condi-
cionada a ocorréncia efetiva ou potencial de um iicito penal, de modo que
aadoc¢ao de medidas como a busca ativa de uma crian¢a ou o impedimento
de seu embarque em aeronaves - vitais para impedir que uma abdugao
ganhe contornos internacionais — poderiam restar comprometidas, caso
inexistente tipificagdo penal para tais fatos. Essa preocupagdo restou ex-
pressamente consignada na resposta ao quesito de n° 2 do relatério da ter-
ceira reunido da Comissao Especial acima citado.

4. CONCLUSAO

Embora seja impossivel exaurir o tema no 4mbito deste trabalho, con-
sideramos que é possivel extrair algumas reflexdes sobre o assunto.

Primeiramente, apesar de a jurisprudéncia majoritaria a respeito do
tema indicar que a manifestacdo de vontade da crianga néo teria carater
vinculante, podendo a autoridade administrativa ou judicial dela se afastar,
entendemos que, uma vez atingidos idade e grau de maturidade suficiente
por parte da crianga, como requer a Convengdo, a autoridade precisaria
fundamentar expressamente a decisio em sentido divergente da vontade
expressada pela crianga, sob pena de afronta clara ao direito da crianga de
se fazer ouvir em procedimentos administrativos ou judiciais, bem como ao
seu direito a informagédo sobre todas as questoes que lhe sejam relevantes.

Sob o ponto de vista processual, demonstra-se preocupante, a nosso
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ver, a existéncia de grande resisténcia as teses defensivas que embasari-
am a recusa de retorno da crianga, traduzindo-se na falta de equidade na
distribui¢do do 6nus da prova para a solugdo de controvérsias desse tipo.
Mais preocupante ainda é o posicionamento no sentido de que a objecao
da crianca que ja alcancou idade e maturidade suficientes constituiria mero
elemento de prova para a caraterizagdo das hipoteses contidas nas alineas
“@%e “b’do art. 13 da Convencio.

Por fim, convém relembrar que o processo de construgdo dos direitos
humanos tem conteudo historico por esséncia, variando ao sabor das ne-
cessidades, avancos e retrocessos humanos. Se por séculos a crianga foi
vista como objeto de direito, incapaz de se fazer ouvir pessoalmente, ou
mesmo de ter sua vontade legitimamente transmitida por terceiro, inexiste
espago atualmente para uma visao pai-orientada e dominante, impondo-se
conferir a ela o protagonismo que lhe cabe como sujeito de direitos.
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