O GENITOR DETENTOR DA GUARDA UNILATERAL DOS FILHOS MENORES TEM O
DIREITO DE ALTERAR O DOMICILIO DOS FILHOS PARA O EXTERIOR SEM A
ANUENCIA DO GENITOR NAO GUARDIAO?
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RESUMO:

Os problemas decorrentes do exercicio da guarda dos filhos permeiam tanto o
direito nacional como as relacbes entre os Estados. Sao recorrentes as disputas
judiciais nas quais um dos genitores discute a decisdo do outro de mudanca de
domicilio dos filhos em comum, tanto para outros estados e municipios quanto para
outros paises. Neste sentido, o artigo pretende analisar se o genitor detentor da
guarda unilateral dos filhos tem o direito de decidir de forma autbnoma pela
mudanca de domicilio dos infantes para outro pais. A analise da questdo faz-se
pertinente diante das recentes inovacgdes legislativas implementadas pelas Leis n°
12.318/2010 e 13.058/2014 as quais tratam, respectivamente, da alienagao parental
e de assuntos relativos ao poder familiar e a guarda compartilhada. Além disso, as
legislacdes referidas geraram, sem duvidas, reflexos nas questfes relativas ao
sequestro internacional de criancas e, consequentemente, a aplicacdo da
Convencdo de Haia (da qual o Brasil é signatario). Portanto, serdo estudadas: a
legislacdo nacional, objetivando dimensionar o poder decisorio do guardido unilateral
guanto a mudanca de domicilio dos filhos; a Convencdo de Haia, para a
compreensao das hipoteses em que a mudanca de domicilio do genitor com o filho
para outro pais configura o sequestro internacional; bem como a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica sobre o tema.
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I. Breve histérico legislativo sobre a guarda e filiacdo no Brasil
O delinear histérico das questdes relativas aos direitos dos filhos, bem como

do poder familiar e guarda, estd diretamente ligado ao historico dos modelos



juridicos de familia, mais propriamente da luta pelo reconhecimento das familias ndo
matrimonializadas e da dissolucéo da sociedade conjugal.

Por séculos houve a clara discriminacado dos direitos dos filhos havidos em
relacionamentos diversos do casamento.

Veja-se, ainda, que € comum no Brasil os relacionamentos entre nacionais e
estrangeiros, o que resulta também em discussdes que permeiam a filiagcdo e guarda
no plano internacional, bem como a aplicacdo da Convencéo de Haia no tocante ao
sequestro internacional de criancas.

Neste sentido, inicialmente, vale destacar as graduais conquistas dos direitos
de filiacdo e guarda no Brasil a partir do Codigo Civil de 1916.

O Cadigo Civil de 1916 previa “punigdes” as unides de fato e, também, aos
filhos advindos destas relac6es ou de qualquer outra forma de filiacdo ndo advinda
do casamento. ApGs a realizacdo de um casamento valido, a relacao s6 poderia ser
dissolvida pela morte do conjuge’.

No que diz respeito a filiacdo biologica, o legislador classificou a filiacdo em
legitima?, legitimada® e ilegitima®.

Diante do cenério exposto, as atribuices dos pais com relacdo aos filhos
poderiam ser decorrentes do patrio poder (quando da manutencdo da relacao
conjugal) ou como instituto a ser examinado quando do rompimento da sociedade
conjugal. Assim, quando do fim do matriménio, a determinacdo da guarda levava em
conta que pai era o chefe da familia e a mde uma mera auxiliar®.

Em n&o ocorrendo consenso entre 0s coOnjuges, a culpa (que era ponto
moderador das questdes do desquite) igualmente pautava as decisdes relativas a
guarda, sendo que o cdnjuge inocente, em regra, teria a atribuicdo da guarda. No
caso de ndo haver inocentes, o segundo critério legal era que as filhas até os seis

anos de idade ficassem sob os cuidados da genitora, apés a referida idade a guarda

! CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na Familia Constitucionalizada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 101.

% Decorrente do casamento, sendo que os filhos concebidos durante o matrimdnio passaram
a ter a presuncao pater is est.

® Que detinha direitos iguais aos da legitima, era resultante do casamento dos pais apés a
concepcao do filho

* Resultante de relacionamento ndo matrimonial dos pais, pelo que apenas os filhos naturais
poderiam ser reconhecidos de forma voluntaria (o termo de nascimento, escritura publica ou
testamento).

® CARBONERA, Silvana Maria. Guarda ..., p. 101/102.




passaria ao pai. Ja os filhos homens ficariam aos cuidados do pai
independentemente da idade.

Em 1962, a Lei n° 4.121° enunciava expressamente que o poder familiar,
durante o casamento, seria exercido de forma conjunta pelo casal, com a ressalva
de que em havendo divergéncias prevaleceria a decisao paterna. Uma importante
inovacdo quanto a guarda foi a alteracdo da redacdo do art. 326 do Cdadigo Civil,
determinando que nos casos de culpa reciproca os filhos ficariam sob a guarda
materna, retirando as distingdes sexo e idade entre os filhos’.

Em 1977 foi promulgada a Lei do Divorcio (n°. 6.515), que permitia a
dissolucdo do vinculo matrimonial e, em decorréncia desse rompimento, a
celebracdo de um novo casamento. Neste sentido, quanto a guarda, foi mantida a
previsdo j& existente para o desquite®.

Em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a nossa atual Constituicdo Federal,
que, inspirada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (no que diz respeito a
igualdade e a consideracéo da familia como nucleo fundamental da sociedade®),
entrou em compasso com a realidade da familia brasileira, preceituando a igualdade
como direito fundamental.

Faz-se mister ressalvar que a familia era tradicionalmente calcada em trés
pilares: direito matrimonial, direito parental e direito assistencial. A familia legal era
ainda formada pelo liberalismo, individualismo e patrimonialismo™®.

Portanto, a Constituicdo abriu caminhos “para além do casamento civil ou do
religioso com efeitos civis, apreendendo a unido livre, a unido estavel e a
monoparentalidade’”. Houve entdo a “repersonalizacdo das relagdes familiares?".

Neste sentido, a Constituicdo, além de reconhecer a pluralidade familiar —
inclusive a monoparentalidade, equiparou o direito dos filhos, independentemente da

origem da filiagao.

® Conhecida como Estatuto da Mulher Casada.

"FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacao ..., p. 23/24.

® CARBONERA, Silvana Maria. Guarda ..., p. 109/110.

° LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizaco. ..

% FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 34.

 Ibid., p.40.
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<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 11 set. 2015.




Em 1992, foi sancionado o Estatuto da Crianca e do Adolescente®™, o qual
estabeleceu diretrizes mais precisas quanto a protecdo integral dos infantes e
adolescentes e quanto a filiacdo e estabeleceu como direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel o reconhecimento ao estado de filiacdo. O
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento foi também facilitado,
podendo ocorrer a qualquer tempo, em conjunto ou separadamente, no termo de
nascimento, por testamento, escritura publica ou qualquer outro instrumento
publico™.

A Convencéo de Haia, que trata do sequestro internacional de criancas, foi
aprovada em 25/10/1980. Contudo, no Brasil ela entrou em vigor quase 20 anos
mais tarde, através do Decreto n® 3.413/2000, e apenas em 04/10/2001 houve a
regulamentacdo da autoridade competente para dar cumprimento as obrigacdes
impostas pela Convencao, através do Decreto n°. 3.951/2001.

O Cddigo Civil de 2002 revogou expressamente o Codigo de 1916 e, em que
pese a manutencdo da retrograda férmula do pater is est, ampliou o conceito de
fillacdo para além da biologica e da decorrente de ado¢édo — admitindo a socioafetiva
e as formas de reproducéo assistida™.

A legislagéo igualou expressamente os filhos havidos ou n&o da relagdo de
casamento, bem como os adotivos.

No tocante ao poder familiar, além de ser preceituado como um dever
decorrente do casamento e da unido estavel, o Cédigo menciona de forma clara que
seu exercicio deve ocorrer de forma conjunta entre os pais, mesmo com o fim do
relacionamento familiar.

Em que pese, em sua redacdo original, o Codigo preveja unicamente a
guarda unilateral, ndo deixou davidas de que o fim do relacionamento dos pais nédo é
causa de perda ou extingdo do poder familiar, em atencao aos artigos 1.635 a 1.638.

O artigo 1.584 enunciava que a guarda seria exercida pelo genitor (ou outra
pessoa em substituicdo aos genitores) que revelasse maior compatibilidade com a
natureza da medida, levando em consideracao o grau de parentesco e a relagao de

afinidade e afetividade, sempre em consideracédo ao melhor interesse da crianca.

% Lei n°. 8569/1992.
Y EUIITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacéo ..., p. 27.
' Ibid., p. 29/30.



Mesmo sem que a legislacdo assim designasse, em regra, a atribuicdo da
guarda era a genitora — com a fixacdo de visitas em favor do pai, em razdo do
historico da mulher frente a atividade da casa e de criacdo/educacéao dos filhos.

Ocorre que, com o decorrer dos tempos, certamente em razdo da
disseminagdo da isonomia em todos os campos da sociedade, e a entrada da
mulher no mercado de trabalho, o papel do homem e da mulher dentro do
relacionamento familiar tem sido cada vez menos predeterminado. Os homens tém
realizado papéis mais participativos e as mulheres tém auxiliado das despesas
familiares.

Em razéo disso, os genitores (homens) tém movimentado o Poder Judiciario,
pleiteando, cada vez mais, maior participacdo na vida dos filhos ap6s a ruptura do
relacionamento familiar.

Em atengdo aos anseios sociais, a Lei n°. 11.698 de 2008 alterou a redacéo
original do Cédigo Civil, e trouxe a legislacdo brasileira o instituto da guarda
compartilhada. Contudo, a guarda compartilhada vinha sendo aplicada pelo Poder

Judiciario apenas quando havia consenso entre 0s genitores.

Il. As importantes alteracdes implementadas pela “Lei da Alienagdo Parental” e
“Lei da Guarda Compartilhada” e os reflexos para fins da alteracdo de
domicilio dos filhos pertinentes e a convencao de Haia

No ano de 2010, houve mais uma importante Lei aprovada (n°. 12.318),
disciplinando a alienacéo parental e estabelecendo seu conceito: “Considera-se ato
de alienacdo parental a interferéncia na formacéo psicolégica da crianca ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que
tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de
vinculos com este”.

A legislacdo exemplificou atos de alienacdo parental dos genitores no
paragrafo Unico do artigo segundo, dentre 0s quais Sdo importantes ao presente
estudo os seguintes: dificultar o exercicio da autoridade parental; dificultar contato
de crianca ou adolescente com genitor; dificultar o exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar; omitir deliberadamente a genitor informacdes

pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e



alteracdes de endereco e; mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da criangca ou adolescente com 0 outro genitor,
com familiares deste ou com avos.

Importante destacar que, ao definir as condutas acima, as quais estariam,
sem duvidas, configuradas quando da mudanca de um dos genitores para o exterior,
sem a ciéncia/anuéncia do outro, o legislador néo fez distincdo alguma relacionada
ao genitor guardiao.

Além disso, o legislador néo fez referéncias a mudancas dentro do ou fora do
pais, até porque a preocupacdo externada ndo € com o local em si, mas sim em
como a distancia pode dificultar a convivéncia paterno-filial, em raz&o inclusive das
dificuldades financeiras para o deslocamento.

Alids, como o Brasil € um pais de dimensao continental, a mudanca drastica
de domicilio dentro do territério nacional pode ser uma “manobra” empregada pelo
genitor alienador, uma vez que o deslocamento necessario para a manutencao da
convivéncia demanda disponibilidade financeira®®.

Outro ponto que merece ser analisado é a auséncia de justificativa para a
alteracdo de domicilio. E claro que uma alteracdo domiciliar realizada em razdo de
motivacdo profissional, ou ainda, do fato de o genitor guardido possuir parentes
naquele novo local séo plausiveis para a mudanca domiciliar.

A pretensdo da Lei ndo é impor a imobilidade do genitor que se dedica aos
cuidados dos filhos.

A legislacao ainda definiu no paragrafo Unico do artigo 6°. que “caracterizada
mudanca abusiva de endereco, inviabilizacdo ou obstru¢do a convivéncia familiar, o
juiz também podera inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianca ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar”. Ha previsdo de outras formas de punicdo, com intuito
pedagdgico.

Sendo assim, é certo que a lei ndo veta a mudanca de domicilio do genitor
com o filho (seja ele guardido unilateral ou ndo), mas sim condena a mudanca

abusiva e injustificada de domicilio.

16 LEITE, Eduardo de Oliveira. Alienacdo Parental: do mito a realidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 298.




Outra nova Lei, que influencia o resultado da presente pesquisa, foi a
sancionada em 22/12/2014, n° 13.058, e que tem sido denominada de “Lei da
Guarda Compartilhada™’.

Inicialmente, vale esclarecer que a lei em guestdo modifica dispositivos ja
existentes no Coédigo Civil: artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634. Dos referidos
dispositivos, os dois primeiros conceituam a guarda compartilhada e déao diretrizes a
sua aplicacao e exercicio.

Como mencionado, o Cdadigo Civil jA previa o0 instituto da guarda
compartilhada, porém, na pratica ela vinha sendo aplicada apenas quando o0s
genitores possuem um bom didlogo. E é justamente neste ponto que a lei inovou,
para fins de que a aplicacdo da guarda compartilhada ocorra como regra.

Para a compreensdo exata da alteracdo legislativa é fundamental a
compreensao do instituto da guarda, bem como a distincdo entre as suas
modalidades: alternada, compartilhada e unilateral.

Segundo MADALENO:

A guarda ndo afeta o poder familiar dos pais em relag&o aos filhos, sendo quanto ao direito de
0s primeiros terem em sua companhia os segundos (art. 1.632 do CC). A guarda é atributo do
poder familiar, e compete aos pais terem os filhos em sua companhia e guarda.

A custddia decorre da lei, como consequéncia natural do poder familiar dos direitos da tutela
e da adocéo.

Portanto, tém os pais o direito de ter consigo seus filhos, para cuida-los e vigia-los, e, em
contrapartida, tém os filhos a obrigacédo de viver em casa com seus progenitores, sendo dever
dos pais dirigir a formacéo de sua prole, os encaminhando para uma futura vida adulta e
social, e uma vez sobrevindo a separacao dos pais, a guarda dos filhos pode ser conferida a
qualquer um dos genitores, podendo ser confiada a terceiro™®.

A guarda alternada® estabelece um revezamento dos filhos entre os
genitores, por periodos determinados (semanas, meses, anos), com a

regulamentacao de visitas em favor do outro®.

' Analise que ja fiz em conjunto com Fernanda Pederneiras, no artigo Guarda Compartilhada:
apontamentos sobre a Lei 13.058 de 2014, publicado na Gazeta do Povo, Curitiba, Parana, em 24 jul.
2015 e no Migalhas, em 04 ago. 2015, disponivel respectivamente nos seguintes sites:
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/artigos/quarda-compartilhada-
apontamentos-sobre-a-lei-13058-de-2014-cOxe5jrial1l9mO0azgi7vwbf4j;
http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1224471,91041Guarda+compartilhada+apontamentos+sobre
+a+lei+1305814.

®* MADALENO, Rolf. A Lei de Guarda Compartilhada (Lei 11.698, de 16.06.20089). In:
DELGADO, Mério e COLTRO, Matias (Orgs.). Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Método, 2009.
p.315-330; p. 315-316.

¥ Ha gue se esclarecer que a guarda alternada néo esta regulamentada no Brasil e €
bastante criticada pelos profissionais da psicologia.

%% |bid. p. 338.
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J& na guarda compartilhada, h4d a manutencdo da cogestdo da autoridade
parental, ou seja, 0s pais mesmo separados tomardo conjuntamente as decisbes
relativas & vida dos filhos?!,

Por fim, a guarda unilateral é a aquela que é atribuida com exclusividade a
um dos genitores sem afetar, contudo, o poder familiar do outro.

Importante esclarecer que, mesmo com as inovacoes legislativas, a aplicagéo
da guarda compartilhada n&do se trata de regra absoluta pois, os pais devem estar
aptos ao exercicio do poder familiar. Aléem disso, o melhor interesse da crianca nao
podera ser esquecido.

Portanto, a guarda compartilhada devera ser em regra aplicada, mas nunca
sem a necessaria avaliacdo do contexto familiar.

No que diz respeito a regulamentacdo da convivéncia entre pais e filhos na
guarda compartilhada, a Lei inovou ao inserir o termo “tempo de convivio” e ao
delinear que este “deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos filhos”.

Sendo assim, a proporcionalidade do tempo de convivéncia, devera ocorrer
com a analise do caso concreto, vislumbrando o melhor interesse dos filhos.

A lei modificou também o dispositivo sobre o exercicio do Poder Familiar (art.
1.634), para fazer constar expressamente relevantes atribuicdes dos genitores na
conducdo da vida de seus filhos menores, reforcando o direito/dever de ambos,
independentemente do vinculo conjugal e do regime de guarda.

O artigo passou a enunciar que compete a ambos os pais, qualquer que seja
a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do Poder Familiar — afastando a
equivocada ideia de que o genitor ndo guardido teria o poder familiar reduzido.

Também foram incluidos dois incisos pertinentes ao foco da presente
pesquisa. O inciso IV passou a prever expressamente a atribuicdo dos genitores de
conceder ou negar consentimento para viagem do filho ao exterior, situacdo que na
pratica, além de estar prevista no art. 83, Il do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ja vinha sendo bem conduzida mesmo na esfera extrajudicial, em razao das diversas

normativas dos Tribunais locais e do CNJ.

*1 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 428.




O inciso V incluiu a previsdo quanto a autoridade dos genitores em consentir
ou néo a alteracéo da residéncia permanente do filho para outra cidade, o que vem a
corroborar com as diretrizes legislativas da Lei de Alienacao Parental.

Veja-se que a Lei deixa claro que ambas as decisdes (incisos IV e V) se tratam
de poderes/deveres e direitos dos genitores no exercicio do Poder Familiar, quer
sejam guardides dos filhos ou néo.

As referidas inovacfes evidenciam, também, a obrigacdo conjunta dos pais ha
conducédo da vida do filho menor de idade, independentemente do relacionamento
do casal. Entretanto, € certo que os casos de divergéncia entre os pais quanto a
realizacdo de viagens ao exterior e a fixacdo do domicilio dos filhos terdo que ser
supridos pelo Poder Judiciario.

Outra baliza aos problemas decorrentes da alteracdo de domicilio,
exclusivamente para os casos de guarda compartilhada, é a disposta do art. 1.583, §
39 que afirma: “na guarda compartilhada a cidade considerada como base para a
moradia dos filhos sera aquela que atender melhor os interesses dos mesmos”.

Portanto, conclui-se que as inovagdes trazidas pela “Lei da Guarda
Compartilhada” implementaram significativas alteragbes que impossibilitam o genitor
detentor da guarda de decidir com autonomia pela mudanca de domicilio do filho
consigo para o exterior, sem a anuéncia do genitor ndo guardiao.

Outrossim, é certo que, em havendo divergéncia entre os genitores, devera
ser ponderado em que consiste o0 interesse do infante, e mais, ponderada a

existéncia de justa motivacdo para a alteracédo de domicilio.

lll. As disposi¢cfBes da convencdo de HAIA quanto ao sequestro internacional
de Criancas

Como dito, a Convencdo de Haia, que trata do sequestro internacional de
criancas, entrou em vigor quase 20 anos apés a sua aprovacao®.

Cabe destacar que os estudos feitos pela Conferéncia de Haia sobre o rapto

de criancas iniciaram-se em 1970, quando majoritariamente os problemas eram

*2 SIFUENTES, Ménica. Sequestro Interparental: a experiéncia brasileira na aplicacdo da
convencéo de haia de 1980. Revista SJRJ, Rio de Janeiro, n.25, p.135-2009, 2005. p. 137.



decorrentes do sequestro realizado pelo genitor, diante da insatisfagdo com as
decis®es judiciais que beneficiavam as maes?.

Destaque-se que a Convencao diz respeito aos aspectos civeis da subtracao
internacional de criancas, a ser evitada/combatida em cooperacdo pelos pais
signatéarios, para a devolugéo dos infantes (com até 16 anos de idade®!) ao Estado
de origem. Alids, para que as regras da convencdo sejam aplicadas, o pais de
residéncia habitual da crianca deve ser contraente.

Neste sentido, o artigo 1° da Convencéo delimita seus objetivos, quais sejam:
a) assegurar o retorno imediato das criancas ilicitamente transferidas para outro
Estado ou neles retidas indevidamente; b) fazer respeitar de maneira efetiva os
direitos de guarda e de visita existentes no outro Estado contratante.

Portanto, “a Convencédo possui duas ideias-forca: a retirada ilicita provoca
uma ruptura na vida do menor, que é negativa, e as autoridades do pais de sua
residéncia habitual séo as que estdo em melhor posicdo para tomar uma decisao
sobre quem deve manter a guarda da crianca e o local onde o menor deve viver®”.

Em sendo assim, a determinac&o do retorno imediato da crian¢a deve ocorrer
0 mais breve possivel, para mais tarde haver os debates dos demais aspectos da
causa.

Veja-se que a “Convencado protege, também, o direito de visita, que é a
contrapartida dos direitos de guarda (artigo 21). Desta forma, também pode ser
utilizada para tornar efetivo o direito de visita de um dos pais ou parente, através dos
mecanismos postos a disposicdo das autoridades centrais de cada Estado
Contratante®®”.

Ademais, no art. 3°., a Convencéo estipula as hipoteses de configuracao do
rapto internacional de criancas, quais sejam: a) “a violacdo a direito de guarda
atribuido a pessoa ou a instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou
conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual

27».

imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua retencdo“’”; e igualmente

guando b) “esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou

% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 554.

> Em que pese haver doutrina que defenda a aplicacéo até os 18 anos de idade.

* ARAUJO, Nadia de. Direito ..., p. 557.

%% |bid. p. 557/558.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Alienacéo ...., p. 300.




em conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencao, ou devesse esta-lo

sendo se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido®®”.

Em sua parte final, o artigo ainda dispde que o direito de guarda referido na
alinea “a” pode ser resultante de uma atribuicdo de pleno direito, de uma decisao
judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado.

Resumidamente, o sequestro internacional “tanto pode se dar quando da
retirada efetiva da crianca de seu Estado de residéncia habitual, que é, na maioria
das vezes, o Estado da residéncia habitual de quem exerce legalmente a guarda,

como no caso de retencdo arbitraria dessa crianca em territorio diverso daquele que

residia®®”.

No entanto, é valido citar que a convencdo também prevé excecdes a regra
de devolucéo imediata da crianca ao seu pais de domicilio habitual, nos artigos 12,

13 e 17. Ao analisar as citadas excec¢des, ARAUJO elucida:

“As excecdes ao retorno da crianga estdo previstas nos artigos 12, 13 e 17. Na primeira
procura-se preservar o bem-estar do menor, que depois de algum tempo ja est4 adaptado a
nova vida no Estado requerido. Para que o artigo 12 seja utilizado como excecdo, é
necesséaria a comprovacao do tempo decorrido e das condi¢cdes de adaptacdo do menor a
sua nova vida. Na segunda excecdo, cuida-se da andlise das condi¢cdes do exercicio da
guarda pelo progenitor requerente e a existéncia de um grave risco para a crianga caso seja
restituida ao Estado de sua residéncia habitual. A condicdo da letra (a) envolve a
comprovacao da situacgdo juridica da crianca, segundo o direito de sua residéncia habitual, ao
passo que a letra (b) novamente exige prova firme do alegado, utilizando, inclusive,
informacdes fornecidas pela autoridade central. Outra questdo que precisa ser comprovada
adequadamente diz respeito & manifestagdo do menor, se tal for possivel, a respeito de sua
permanéncia no Estado requerido. Por fim, o artigo 17 trata da excec¢éo da ordem publica,
sob o prisma dos direitos fundamentais, que tem cunho essencialmente juridico, mas exige
também a comprovacdo de fatos subjacentes a situacdo concreta para embasar a

alegacao®”.

As excecdes, devem ser aplicadas com bastante moderacao, para que o foco
da Convencao néo seja desvirtuado.

Ante o breve estudo da Convencédo, percebe-se que seu conteudo “(...) é
diverso da grande maioria dos tratados sobre direito internacional privado, porquanto

ndo estabelece regras sobre o direito aplicavel*””. A peculiaridade da Convencéo é

8 d.

* MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Guarda internacional de criancas. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2012. p. 147.

% ARAUJO, Nadia de. Direito ...., p. 562/563.

¥ MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Guarda..., p. 147.




justamente respeitar a legislagdo interna dos Estados membros com relacdo aos
direitos de guarda e filiacao.

Portanto, a Convencéo de Haia “(...) ndo tem competéncia nem o objetivo de
decidir sobre o direito de guarda da crianca. A decisdo sobre a guarda da crianca
cabera a jurisdicdo do pais de sua residéncia habitual®?”.

No que diz respeito a possibilidade de o genitor detentor da guarda exclusiva
dos filhos poder decidir de forma autbnoma pela mudanca de domicilio para outro

pais (diferente do de domicilio habitual), da analise da Convencao, conclui-se que:

‘O direito de guarda pressupde, segundo disposicdo da convencgdo, o direito de fixar a
residéncia habitual da crianga. Assim, se o genitor guardido decidir deixar o Estado onde tem
sua residéncia habitual, para se fixar em outro Estado, haveréa alteracdo, consequentemente,
da residéncia habitual da criangca. Como ja ressaltado supra, o genitor ndo guardido nao
podera reclamar o retorno da crianca ao Estado de sua residéncia habitual, a menos que
também ele seja, de fato ou de direito, detentor da guarda. Mas havendo uma deciséo
judicial, administrativa ou convencional, que atribua a guarda unilateral, sera licito alterar a

residéncia da crian¢a, mesmo se esta alteracao dificultar o exercicio do direito de visitar e ser

visitado®®".

Desta forma, verifica-se uma incongruéncia entre a Convencao de Haia e a
Lei n° 13.058/2014. Isso porque a Convencdo entende que o genitor detentor da
guarda unilateral ndo comete ilicito ao decidir de forma autbnoma pela mudanca de
domicilio permanente do filho para o exterior. Contudo, o art. 1.634 do Cadigo Civil,
além de prever que para a realizacdo de viagem ao exterior faz-se necessaria a
autorizacdo do genitor (seja ele guardido ou ndo), diz que é atributo do poder familiar
(independentemente da guarda) conceder ou negar consentimento para que o filho

mude sua residéncia permanente para outro Municipio.

pY

IV. Da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quanto a aplicacdo da
convencao de Haia, nos casos de Guarda Unilateral

A pesquisa de jurisprudéncia realizada no banco de dados eletronicos do STJ
objetivava averiguar seu posicionamento sobre a possibilidade de o genitor que

detém a guarda unilateral do filho mudar-se para o exterior, com o infante e, sem

* TONIELLO, Fernanda. A aplicacéo...
¥ MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Guarda ..., p. 151/152.



configurar o ilicito descrito na Convencéo de Haia®**. Todavia, ndo foram encontradas
decisOes relativas ao objeto da presente pesquisa.

Sendo assim, optou-se por demonstrar alguns posicionamentos do STJ
guanto a aplicacdo da Convencao.

Uma das causas mais tipicas das enfrentadas esta retratada pelo acérdao
proferido Recurso Especial sob o n°. 1315342/ RJ*:

“(...) améae voltou a Noruega em maio de 2005, submetendo-se a Justica daquele Pais, onde
processou-se a demanda referente a quarda das criancas, que foi concluida em junho 2006,
favoravelmente a manutencdo dos meninos naguele Pais, agora sob a guarda exclusiva do
pai, ocasido em que foram estabelecidas as condi¢des para visitacdo; em outubro de 2006,
todavia, a ré, em uma dessas visitas a Noruega, retornou ao Brasil com as criancas ao
arrepio _de autorizacdo paterna, o que resultou no presente pedido de cooperacao
internacional (...)". (sem grifos no original)

Neste caso, decidiu-se em conformidade com a Convencédo, pelo que se
considerou ilicita a atitude da genitora.

Outra discussao repetitiva no STJ é a de tentativa dos genitores de aplicar as
excegbes a regra da Convencdo de Haia. O requerimento mais comum é de
tentativa de realizagéo de avaliagdo psicossocial da crianga, para fins de comprovar
a sua adaptacao ao novo pais de domicilio.

No entanto, o STJ tem respeitado a Convencdo no que diz respeito a
aplicacdo das normas de excecdo e, assim, mantém as decisfes das instancias
inferiores que indeferem a realizacdo de provas relativas as condi¢cdes psicossociais,
guando o genitor que requer a restituicado do filho age dentro do lapso temporal legal
de 1 ano, conforme exemplifica a decisdo proferida no Recurso Especial sob o n°.
1351325/RJ*.

Portanto, conclui-se que o Brasil tem respeitado a Convencao de Haia.

Concluséo

% Considerando as falhas de sistema e as metodologias indicadas no artigo de VECOSO,
Fabiana Fernandes Carvalho, et al. A Pesquisa em Direito e as Bases Eletrbnicas de Julgados dos
Tribunais: matrizes de analise e aplicagdo no supremo tribunal federal e no superior tribunal de
justica. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1, n. 25, p 105-139, jan. 2014.

% REsp 1315342/RJ, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
27/11/2012, DJe 04/12/2012.

REsp 1351325/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
10/12/2013, DJe 16/12/2013.




Conforme desenvolvido, as normas relativas aos direitos de guarda e filiagao
no Brasil ttm sido objeto de constantes alteracées, com 0 escopo de atender os
anseios sociais das familias.

Neste sentido, verificou-se que as Leis n°. 12.318/2010 e 13.058/2014
implementaram significativas modificacdes no que tange a possibilidade de o genitor
guardido poder (ou n&o) alterar o domicilio do filho para o exterior.

Veja-se que a Lei ° 12.318/2010 prevé expressamente que configura
alienacao parental a mudanca de domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor.

Além disso, diante da Lei 13.058/2014, o Cdodigo Civil passou a prever
expressamente a autoridade dos genitores em consentir ou hdo com a alteracédo da
residéncia permanente do filho para outra cidade, quer sejam guardifes dos filhos
ou nao.

Em contrapartida, a Convencao de Haia, em que pese afirmar que sdo as
regras do Estado contraente que devem prevalecer, dispde que a transferéncia da
crianca pelo genitor € ilicita somente quando violar o direito de guarda atribuido
(individual ou conjuntamente) pelo Estado onde a crianca tivesse sua residéncia
habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua retencao.

Assim, é possivel compreender que para Convencdo o direito de guarda
pressupde o direito de fixar a residéncia habitual da crianca.

E, consequentemente, seria possivel afirmar que a Convencédo nao considera
ilicita @ mudanca de domicilio dos filhos para o exterior, com o genitor guardido, em
atencao ao seu art. 3°.

Uma segunda conclusdo admissivel seria a de que a Convenc¢ao, ao prever
qgue a legislacdo do Estado signatario (de domicilio habitual da crianca) é que ira
regular as questbes relativa a guarda e filiacdo, entende ser ilicita a conduta
contraria ao que a legislacdo local contempla como referente a guarda. Assim,
haveria confluéncia entre a nova redacdo do 1.634 do Codigo Civil e o texto da
Convencao.

Por fim, uma terceira conclusdo admissivel é a de que, ha um conflito de

normas, o qual deve ser objeto de minuciosa analise.



Neste sentido, em apreciacao primaria, entende-se que “o tema da protegao a
crianca inclui-se no ambito dos estudos de direitos humanos®”, ja que “sua
regulamentacdo, mesmo nos aspectos privados, ndo perde de vista este viés, ligado

aos direitos fundamentais®®”

E, em sendo assim, a Convencédo de Haia poderia ser
considerada norma constitucional, pelo que a legislagdo infraconstitucional

divergente pode ser considerada inconstitucional.

z; ARAUJO, Nadia de. Direito ...., p. 551.
Id.
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