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RESUMO 

 

SOUZA, G. H. C. A efetivação do melhor interesse por meio dos mecanismos de 

participação da criança no direito internacional privado da família. 2018. 142 f. 

Dissertação (Mestrado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2018. 

 

O princípio do melhor interesse da criança, entendido como um guia hermenêutico central, 

permitiu consolidar mudanças no paradigma dos direitos da criança de maneira a 

universalizá-los não somente em documentos internacionais, mas também em incentivar a 

promoção de meios efetivos e específicos para a realização desses direitos. A flexibilidade e 

permeabilidade desse princípio permite uma interpretação conjunta – e necessária – há 

alguns outros direitos, como o direito de participação da criança, que encontra um propício 

campo de aplicação no direito internacional privado da família. Nesse aspecto, a presente 

pesquisa teve como objetivo analisar a efetivação do melhor interesse por meio dos 

mecanismos de participação da criança no direito internacional privado da família, a partir 

da ampla ratificação da Convenção sobre os direitos da criança. Para tanto, essa pesquisa se 

utilizou do método histórico-dialético e do método indutivo.  Após analisar temas como a 

subtração internacional, a adoção internacional e a guarda internacional, essa pesquisa não 

vislumbrou, qualquer cenário de participação da criança no direito internacional privado da 

família que não considere o princípio do melhor interesse. A análise da participação da 

criança além da contida no artigo 12 da Convenção sobre os Direitos da Criança se fez 

necessária para compreender sua conexão ao princípio do melhor interesse da criança; bem 

como, na visão desse autor, entender seu requisito de validade nos procedimentos do direito 

internacional privado da família e a importância na sua efetivação. Por fim, essa pesquisa 

concluiu que a efetivação e efetividade do melhor interesse por meio dos mecanismos de 

participação da criança no direito internacional privado da família não se vincula ao caráter 

procedimental da participação, e sim ao seu caráter substancial, que age para implementar 

as interpretações relacionadas ao conceito do melhor interesse nos Estados.  

 

Palavras-chave: Adoção internacional. Convenção sobre os Direitos da Criança. 

Efetividade. Guarda internacional de crianças. Subtração internacional de crianças.  

 



 
 

ABSTRACT 

 

SOUZA, G. H. C. The realization of the best interest through the mechanisms of child 

participation in private international family law. 2018. 140 f. Dissertação (Mestrado) – 

Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2018. 

 

The best interest of the child principle, understood as a central hermeneutical guide, has 

allowed to consolidate changes in the paradigm of the rights of the child universalizing them 

not only in international documents, but also encouraging the promotion of effective and 

specific means for conducting these rights. The flexibility and permeability of this principle 

allows a joint - and necessary - interpretation with some other rights, such as the right child 

participation, which finds a suitable field of application in private international family law. 

In this aspect, this research aims to analyze the effectiveness of the best interest through the 

mechanisms of child participation in private international family law, based on the broad 

ratification of the Convention on the Rights of the Child. For that, this research was based 

on the historical-dialectical and the inductive methods. After analyzing topics such as 

international child abduction, international child adoption and international child custody, 

this research did not envisage any scenario of child's participation in the private international 

family law that does not consider the best interest principle. The analysis of child 

participation beyond Article 12 of the Convention on the Rights of the Child was necessary 

to understand its connection with the best interests of the child principle; as well as, in the 

view of this author, to understand it as a validity requirement in the procedures of private 

international family law and the importance in its effectiveness. Finally, this research 

concluded that the effectiveness of the best interests of the child principle through the 

mechanisms of child participation in private international family law is not related to the 

procedural nature of participation, but to its substantial character, which acts to implement 

the interpretations related to the concept of the best interest in the States. 

 

Keywords: International adoption. Convention on the Rights of the Child. Effectiveness. 

International child custody. International child abduction.  
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INTRODUÇÃO 

 

A compreensão da infância e da criança varia, de acordo com o tempo, local e 

sociedade. Das populares construções ocidentais da infância, a identificarem 

psicologicamente cada uma das características etárias, modo de tratamento e atitudes 

esperadas, a criança hoje é encarada como um ser autônomo e sujeito de direitos. Isso 

implicou em mudanças paradigmáticas no sistema de proteção e promoção dos direitos da 

criança, a se iniciar com a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948 e, mais 

tardiamente, a Convenção sobre os direitos da criança de 1989.  

Com isso, o princípio do melhor interesse foi alçado como um valor central no que 

diz respeito aos direitos da criança. Seu conceito deliberadamente indefinido permite a 

flexibilidade necessária para se fazer presente em áreas como o direito internacional privado 

da família. Ainda, traz consigo outros direitos, relacionados à adoção, à participação, ao 

direito de convivência familiar, dentre outros. 

É a partir do melhor interesse que os Estados elaboram as políticas estatais de 

proteção e promoção dos direitos da criança, com sistemas judicias e administrativos no qual 

a criança passa a ser o centro do processo de decisão, devendo ter oportunidades de uma 

participação substancial e procedimento, quebrando com a visão assistencialista de outrora.  

Para Hart, a participação seria não apenas um direito em si mesmo, mas um meio 

vital para a consolidação dos outros direitos da criança, impulsionando o desenvolver de 

novos esforços e métodos por parte da comunidade internacional1.  

Não bastam simples comparações entre possibilidade de aplicação da já muito 

estudada teoria da participação dos adultos às crianças; ou ainda a classificação das formas 

de participação da criança de maneira a falsamente hierarquizá-las. E sim em buscar definir 

parâmetros que permitam a efetivação e análise crítica dos mecanismos de participação 

diante das diferentes figuras do direito internacional privado da família, como forma de 

efetivação do princípio do melhor interesse.  

Do exposto, a presente pesquisa tem como objetivo analisar a efetivação do melhor 

interesse por meio dos mecanismos de participação da criança no direito internacional 

privado da família, a partir da ampla ratificação da Convenção sobre os direitos da criança, 

                                                           
1 HART, Jason. Children's Participation and International Development: Attending to the Political. 

International Journal of Children’s Rights, 16, Londres: Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 407-418. 
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propulsora nas mudanças de concepção e no novo paradigma fomentador da doutrina da 

proteção integral da criança e do adolescente2. 

Assim, essa pesquisa pretende pesquisar criticamente as teorias da participação da 

criança, na busca de um conteúdo plenamente aplicável ao direito internacional privado da 

família. Se buscará ainda analisar a natureza, escopo e implementação da participação e da 

Convenção pelos Estados-parte. Por fim, serão verificados os mecanismos de participação 

da criança em institutos de direito internacional privado da família e a efetivação do melhor 

interesse.  

Para isso, este trabalho foi organizado em quatro capítulos.  

O primeiro capítulo analisou, de forma breve, o princípio do melhor interesse, 

traçando conceitos e objetivos específicos, bem como analisando a sua presença na 

Convenção sobre os Direitos da Criança, a partir de interpretação do artigo 3º da Convenção. 

Por sua vez, o segundo capítulo analisou a participação a partir da concepção contida no 

artigo 12º da Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança, de 1989. Na busca 

de expandir a concepção sobre o tema, foram analisadas as concepções da participação e as 

teorias da participação das crianças, tomando como base teórica os estudos de Hart e 

Lansdown, sendo feito o seu estudo crítico. Em seguida, buscou-se formular um conceito 

sobre participação para os procedimentos e processos do direito de família internacional, a 

permear, em geral, todas as outras análises. 

No capítulo terceiro, se analisou a implementação da Convenção pelos Estados, 

tendo como paradoxo o estudo de Jean Koh Peters.  Em seguida, se analisou a natureza e o 

escopo da participação, como prevista no artigo 12; as premissas necessárias para a sua 

implementação; e, enfim, os entraves à implementação prática da participação.  

No quarto capítulo, se analisou os mecanismos de participação no direito 

internacional privado, subdividindo-os em temas como o da subtração internacional, da 

adoção internacional e da guarda internacional. O método a ser utilizado nesse capítulo será 

o de demonstrar a aplicação da participação no direito de família, e analisá-lo nas 

Convenções de Direito Internacional Privado relacionadas ao tema, identificando os 

mecanismos de participação e a sua inter-relação com a efetivação do princípio do melhor 

interesse.  

 Por fim, essa pesquisa se utilizou da seguinte metodologia: (i) método histórico-

dialético – revisão da doutrina dedicada ao Direito Internacional Privado, Direito de Família 

                                                           
2 PIOVESAN, Flávia. Temas de Direitos Humanos.  6. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 410. 
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Internacional, Participação e ao Direito Internacional dos Direitos Humanos; (ii) método 

indutivo – partindo das análises específicas anteriores, pretende-se sustentar uma posição 

com vistas a melhor compreender o tema e eventualmente sugerir alterações.   
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CONCLUSÕES 
 

 

A busca por uma conceituação universal sobre o que seria o princípio do melhor 

interesse da criança serviu como ponto nevrálgico e motivador para o desenvolvimento dessa 

pesquisa. A inquietude motivou investigações, que fizeram todo o cerne da pesquisa se voltar 

às interpretações advindas da conjunção do princípio do melhor interesse, previsto no artigo 

3o da Convenção sobre os Direitos da Criança, ao direito da criança de ser ouvida em todos 

os procedimentos que a ela digam respeito, o artigo 12 da Convenção.  

A primeira conclusão que este trabalho chega é que, de fato, o princípio do melhor 

interesse não possui uma conceituação objetiva e universal, e que defender essa 

conceituação, como esse autor pretendeu fazer em um início de pesquisa, seria impedir sua 

efetivação enquanto overwhelming paramount principle, a consolidar as mudanças de 

paradigma necessárias aos direitos da criança, agora como um sujeito de direito. 

O princípio do melhor interesse é, como bem trazem os Comentários do Comitê sobre 

os direitos da criança, constituído por três diferentes conceitos: o do direito substantivo; o 

do princípio legal interpretativo e o da regra de procedimento. Esse amplo espectro 

interpretativo permite que seu objetivo fundamental de assegurar à criança proteção e 

cuidados necessários ao seu desenvolvimento, bem como promover as reformas necessárias 

à sua implementação, sejam feitos de maneira universal, não só com o apoio da ordem 

interna, e sim da ordem internacional.  

Os parâmetros mínimos e de validade a serem considerados para a eficácia do 

princípio do melhor interesse, que compartilham muito com as características apresentada 

pela doutrina em relação aos direitos humanos, garantem a objetividade necessária para a 

sua implementação pelos Estados, sem, contudo, perder a sua adaptabilidade necessária para 

uma aplicação individualizada aos casos concretos. 

Ao princípio do melhor interesse é atribuído o que se denominou nesse trabalho uma 

deliberada indefinição, conexa à flexibilidade necessária para sua aplicação em todos os 

casos relativos à criança, um parâmetro universal; e a sua permeabilidade, para figurar como 

consideração primária em diversas áreas de direito. No entanto, flexibilidade e 

permeabilidade não só justificam a interdisciplinaridade do princípio, e sim uma conexão 

intrínseca e extrínseca a outros direitos da criança, como o da participação, que encontra um 

fértil campo de aplicação no direito internacional privado de família. 
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Essa culmina na segunda conclusão dessa pesquisa, relativa ao direito de participação 

da criança. Não bastaria para analisar os mecanismos de participação da criança no direito 

internacional privado da família e traçar conclusões sobre a efetivação do melhor interesse, 

se apegar apenas à definição do artigo 12 da Convenção sobre os Direitos da Criança. E sim 

de que seria necessária uma análise pormenorizada dos conceitos e teorias da participação, 

na busca de traçar uma definição que se adeque à análise da atuação no direito de família.  

Essa análise permitiu identificar que o artigo 12 estabelece aos Estados-parte da 

Convenção, por óbvio, uma obrigação de garantir o direito de participação, respeitando o 

sistema jurídico e a vontade da criança. No entanto, não permite que crianças fora de 

contextos sociais interiores e comuns, expressem sua opinião e sejam protegidas como bem 

pretende a conjunção dos artigos 12 e 3o da Convenção.   

Uma das intenções primordiais da participação, ser capaz de formar um senso de 

conveniência e pertencimento da criança, implicando no seu desenvolvimento e realização 

enquanto cidadã, estaria, na visão desse autor, ameaçada pela própria generalidade do artigo 

12, já que beneficia grupos e não desafia Estados e organizações a enfrentarem uma 

multiplicidade de fatores. E sim os incentiva a mimetizar instituições e processos para incluir 

a participação da criança baseado nos instrumentos participativos dos adultos. 

Essa análise da participação permitiu, além de criar as bases para que fosse 

considerada em esferas administrativas judiciais e extrajudiciais que foram analisadas in 

concreto nos capítulos finais da pesquisa, concluir que a participação da criança em uma 

escala real e não mimetizada está vinculada à necessidade de desenvolver processos que 

informem e permitam o amplo acesso da criança e considerem que a participação é um 

direito fundamental de cidadania, base do Estado Democrático. 

A terceira conclusão traçada nessa pesquisa se relaciona à proposição de um novo 

conceito para a participação da criança, a saber o direito da criança de expressar-se e engajar-

se de maneira direta ou por meio de representantes, em todos os assuntos a ela relacionados 

no direito internacional privado da família, respeitado seu desenvolvimento mental e formas 

de expressão, e levando em consideração seu bem-estar superior e o exercício de sua 

cidadania. E esse conceito está claramente relacionado à efetividade do melhor interesse.  

Feitas as considerações sobre a participação, a pesquisa avançou sobre outra 

necessidade advinda da indagação de como analisar os mecanismos de participação no 

direito internacional privado da família e a efetivação do melhor interesse sem, contudo, 

verificar como os Estados-parte implementavam as disposições contidas na natureza e no 

escopo da participação, bem como solucionam os entraves daí advindos.  
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Uma quarta conclusão obtida, a partir da análise de dados relacionados à pesquisa 

sistematizada pela Yale Law School sobre os Estados signatários e seus sistemas de 

promoção e proteção dos direitos da criança, é que uma ínfima porcentagem possuía em 

2005 provisões que garantiam uma participação direta ou indireta da criança, sendo que mais 

de 67 Estados sequer possuíam previsões para que a criança fosse ouvida em procedimentos 

judiciais e administrativos, ou ainda, nenhum procedimento de proteção das crianças. 

Os motivos apontados para esse alarmante dado é que a participação da criança é 

concebida pela grande maioria dos 194 Estados signatários da Convenção apenas em seu 

caráter procedimental. O caráter substancial, por sua vez, era relegado pelos Estados e 

apontava para a dificuldade em traduzir a participação do artigo 12 da Convenção e sua 

implementação prática.  

Importante ressaltar aqui a discordância sobre a crítica de alguns autores de que a 

Convenção é falha ao não prever expressamente o método apto a concretizar os princípios 

individuais e provisões contidos em seu texto. Essa crítica parte de um pressuposto frágil de 

que um tratado poderia criar uma obrigação de reforma constituinte aos Estados. Ainda, 

desconsidera que essa opção implicaria em uma menor adesão ou ratificação com reservas 

da Convenção, sob a alegação de que esse suposto método iria ferir a ordem pública. E, por 

fim, desconsidera a multiplicidade de soluções legislativas dentre os Estados-parte sobre o 

status hierárquico da Convenção e a já existente efetividade dos seus dispositivos.  

Frente à forte carga principiológica que a Convenção possui, entender a participação 

da criança conexa ao princípio do melhor interesse da criança conexo; bem como um 

requisito de validade aos procedimentos de direito internacional privado da família parece, 

ao autor dessa pesquisa, uma conclusão apta a enfrentar a omissão dos Estados e a falta de 

implementação de medidas de caráter político com o fim de proporcionar eficácia e 

efetividade aos dispositivos convencionais; bem como evitar embates se a exceção de ordem 

pública seria alegável diante desses princípios e direitos.  

A implementação prática do direito à participação leva a pesquisa para uma quinta 

conclusão, ou seja, a falta de um consenso legal no que tange a materialização da 

participação nos procedimentos de direito internacional privado da família, sua 

operacionalização e a efetivação do melhor interesse.  

Analisar como integrar essas crianças a todos os processos e procedimentos, em 

acordo com o melhor interesse, exigiria uma sistematização que reforçasse o papel do artigo 

12 como paramount principle; e a exigir que a obrigação positiva prevista no artigo 4o fosse 



128 
 

cumprida, isto é, a adoção de medidas administrativas legislativas e outras fossem 

executadas pelo Estado.  

A sexta conclusão é que a interpretação da Convenção deve ser, como defende 

Dolinger, dualista, com dispositivos autoexecutáveis, como o melhor interesse e da 

participação, claramente ligados a conceitos principiológicos e de direitos humanos 

fundamentais; e outros cuja efetividade e eficácia estariam vinculadas à adoção de medidas 

de caráter político.  

Assim, estaria certo de que um direito humano fundamental da criança, a 

participação; conexo a um princípio paradigma, o melhor interesse, seriam interpretados de 

maneira conjunta e garantiriam os direitos da criança nas múltiplas ordens, mesmo diante 

das barreiras por parte dos Estados-parte.  

Por fim, a introdução do quarto capítulo dessa pesquisa teve por objetivo dirimir 

quaisquer dúvidas sobre a possibilidade de participação no direito de família, passando a 

abordar formas diretas e indiretas de participação da criança, que se adequariam aos 

mecanismos de participação previstos nos temas da subtração, adoção e guarda internacional 

de crianças.   

Como observado, nos três temas analisados há uma clara possibilidade de 

participação da criança, em seu caráter substancial e procedimental. Essa participação está 

atrelada não somente à previsão ou não em Convenções sobre o tema, já que pode ser 

contornada por meio de exercícios hermenêuticos extensivamente demonstrados nessa 

pesquisa. Acima de tudo, essa possibilidade está atrelada a uma interpretação conjunta da 

participação e princípio do melhor interesse da criança, com a consequente efetivação desse 

princípio. 

Assim, é essa interpretação que garante a efetivação do melhor interesse com o 

delineamento de mecanismos de participação direta e indireta da criança, ancorados tanto na 

Convenção sobre os Direitos da Criança e nas Convenções da Haia; quanto no caráter 

paradigmático do princípio do melhor interesse, permitindo transpor as barreiras enfrentadas 

desde o conceito da participação até sua implementação pelos Estados.  

Não se vislumbra, como uma conclusão final para essa pesquisa, qualquer cenário de 

participação da criança no direito internacional privado da família que não considere o 

princípio do melhor interesse. A efetivação e efetividade por meio dos mecanismos de 

participação da criança no direito internacional privado da família não se vincula ao caráter 

procedimental da participação, e sim ao seu caráter substancial, que age para implementar 
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as interpretações relacionadas ao conceito do melhor interesse nos regimes dos Estados-

parte.     
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