UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

CIBELLY CRISTIANE HEMETERIO NOGUEIRA COSTA

TUTELA DA CRIANCA NO DIREITO INTERNACIONAL: UM ESTUDO SOBRE A
GUARDA E OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES

NATAL/RN
2018



CIBELLY CRISTIANE HEMETERIO NOGUEIRA COSTA

TUTELA DA CRIANCA NO DIREITO INTERNACIONAL: UM ESTUDO SOBRE A
GUARDA E OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES

Monografia apresentada ao Curso de Direito como
requisito parcial para obtencdo do titulo de bacharel
em Direito, do Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas, da Universidade Federal do Rio Grande
do Norte.

Orientadora: Prof. Dra. Ana Beatriz Ferreira Rebello

Presgrave.

NATAL/RN
2018



Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN
Sistema de Bibliotecas - SISBI
Catalogacéo de Publicacédo na Fonte. UFRN - Biblioteca Setorial do Centro
Ciéncias Sociais Aplicadas — CCSA

Costa, Cibelly Cristiane Hemetério Nogueira.

Tutela da crianca no Direito Internacional: um estudo sobre a
guarda e os aspectos civis do sequestro internacional de menores /
Cibelly Cristiane Hemetério Nogueira Costa. - 2018.

53f.:il.

Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas,
Departamento de direito privado. Natal, RN, 2018.

Orientador: Prof. Dra. Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave.

1. Direito de familia internacional - Monografia. 2.
Sequestro internacional de criangas - Monografia. 3. Guarda
internacional- Monografia. |. Presgrave, Ana Beatriz Ferreira
Rebello. 1I. Universidade Federal do Rio Grande do Norte. IlI.
Titulo.

RN/UF/Biblioteca Setorial do CCSA CDU 347.64:341.2

Elaborado por Eliane Leal Duarte - CRB-15/355







AGRADECIMENTOS

Inicio os agradecimentos com aqueles que sempre estiveram presentes: Cristiano
Nogueira e Solange Freitas, meus pais. Sem eles eu ndo seria nada. Obrigada por nunca
terem medido esforgos para que eu tivesse uma educacéo de qualidade. O amor ao estudo e
a certeza de que ele me levara a concretizacdo de sonhos foi um ensinamento preciosissimo.
Inclusive, foi colocando-o0 em pratica que estou tendo o privilégio de vivenciar esse
momento tdo especial: graduar-me em Direito (minha vocacao), na UFRN (universidade
dos meus sonhos desde pequena).

Ao meu irméo de sangue, de alma e de coragdo, Matheus. Obrigada por tornar meus
dias mais leves e felizes. Obrigada por me mostrar, diariamente, com gestos e palavras, que
ndo existe coisa melhor do que amor e parceria entre irmaos.

A minha amada avé Maria do Socorro por ter exercido o papel de mae tantas vezes.
Agradeco também por ter sido minha eximia professora nos primeiros anos de vida escolar.
Sem duvidas, as licbes de tabuada, de caligrafia e de leitura contribuiram para construgdo
da minha base educacional e me fizeram o que sou hoje.

Ao0s meus tios, tias, primos e primas e todos os outros familiares por participarem
das minhas conquistas, por me apoiarem e por fazerem parte das comemoracdes.

As grandes amigas que a vida académica me presenteou, sou sé gratidio por ter
vivenciado esses Ultimos cinco anos ao lado de vocés. Foi Unico poder sentir o significado
da palavra amizade por meio de gargalhadas, conselhos e momentos inesqueciveis
vivenciados ndo sé pelos corredores do Setor I, mas fora dele também.

Aos demais amigos, obrigada por serem anjos de luz no meu caminho.

Ao meu estadgio na Defensoria Publica da Unido, por ter me proporcionado a
experiéncia juridica necessaria para desenvolver o presente trabalho e por me fazer viver o
direito de uma maneira mais humana.

A minha orientadora, professora Ana Beatriz Presgrave, por me guiar na construcio
desse trabalho e por ter uma atuagédo profissional tdo inspiradora. Agradeco, ainda, a sua
mestranda Camila Costa, por tanta paciéncia e gentileza em me fornecer materiais
bibliogréficos e contribuir para esse estudo.

A Deus, a minha mais sincera gratiddo. Obrigada por ser o propdésito de tudo em

minha vida. Por ti, pra ti e em ti todos os meus passos, Senhor.



RESUMO

O presente trabalhou prioriza o enfoque nas consequéncias praticas que os conflitos
envolvendo disputa de guarda e sequestro de menores, em ambito internacional, possuem aos
infantes envolvidos. Para tanto, observa a sistematica adotada pela comunidade internacional
na protecdo dos direitos das criancas. Desse modo, realiza a analise das regras do direito
internacional privado adotadas pelo ordenamento juridico nacional na resolugdo de demandas
provenientes da disputa de guarda internacional. Além disso, estuda a Convencéo de Haia de
1980 e a postura adotada pelo Brasil quanto ao seu cumprimento. Para isso, baseia-se em
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, além de uma aplicacdo pratica do conteudo
explanado em um caso hipotético, construido a partir de um caso real que corre em segredo de
justica. Por fim, constata que, embora adote medidas que asseguram a efetiva tutela aos
direitos fundamentais das criancas, o pais ainda necessita superar alguns entraves.

Palavras-chave: Protecdo dos direitos das criancas. Principio do superior interesse da
crianca. Guarda internacional. Sequestro internacional de criangas. Convencdo de Haia de
1980.



ABSTRACT

This monograph focus on the practical consequences of childcare dispute and child kidnaping
on the children involved. For this purpose, observes the systematic followed by the
international community regarding child rights protection. Therefore, analyzes the rules of
international private law, which the Brazilian legal order follows for the solution of requests
on international childcare dispute. Moreover, study the 1980 Hague Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction and the attitude adopted by the fatherland’s
judiciary concerning its compliance. To achieve this, realizes bibliographical and
jurisprudence researches, in addition to a practical application of the matter under study in a
hypothetic case, which was built based on a real case running under legal confidentiality.
Finally, notes that, even though Brazil adopts the measures that ensure the custody for the
fundamental rights of children, it still needs to overcome certain barriers.

Key words: Child protection. The principle of the best interests of the child. International
children abduction. The 1980 Hague Convention.
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1 INTRODUCAO

Inseridos em um contexto caracterizado pela internacionalizacdo da vida privada, o
modelo de familia transnacional é uma realidade do mundo globalizado. Em decorréncia
disso, a ciéncia juridica, enquanto fendmeno social, cabe regulamentar as implicacGes
provenientes da (des)constituicdo desse tipo de estrutura familiar, a qual envolve elementos
estrangeiros diversos.

Nessa tematica, merece destaque a tutela de filhos frutos desses relacionamentos. O
que acontece com os filhos quando seus genitores decidem ndo mais morar em um mesmo
pais? Inclusive, relevante se faz observar que, em muitas situagcdes envolvendo disputa de
guarda entre pais de nacionalidades distintas, raro ndo é a ocorréncia de sequestro
internacional de infantes por parte de um dos genitores.

Para tratar sobre tais questdes, foi elaborada a Convencdo de Haia de 1980 sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. A luz do referido tratado, sequestro
consiste na retencao ilicita do infante, por parte de um dos seus genitores, em pais que nao
seja o0 de sua residéncia habitual.

Este trabalho objetiva realizar uma andlise da postura adotada pelo Brasil, no &mbito
internacional, acerca da protecdo conferida as criangas inseridas em uma problemaética de
disputa de guarda internacional, em que um dos genitores demonstra insatisfacdo suficiente
para agir por conta propria e proceder ao sequestro internacional de menores.

Assim, efetuou-se uma reflexdo sobre a recepcdo do ordenamento juridico patrio a
Convencdo de Haia, observando se houve ou ndo a adequacdo necessaria da legislacédo
infraconstitucional as suas disposi¢fes e como tém se comportado as Cortes brasileiras no que
alude tal matéria.

Como método de pesquisa, utilizar-se-a o hipotético dedutivo, partindo do texto legal e
de pesquisas para chegar ao caso concreto. Como procedimento técnico, tem-se a analise
bibliogréafica, documental e jurisprudencial.

Num primeiro momento, sera realizado um estudo acerca do instituto da guarda e sua
regulamentacdo pelo direito brasileiro. Posteriormente, serd abordado o contexto de
desenvolvimento e formacao das familias transnacionais.

Foi analisada de maneira mais aprofundada a guarda internacional de menores e a
Convencdo de Haia de 1980, suas hipdteses de aplicabilidade e recepcao por parte do direito

domeéstico.
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Por fim, buscou-se a aplicacdo de todo o contetdo trabalhado em um caso concreto
hipotético, o qual se fundamentou em um caso real que corre em segredo de justica, pelo que

ndo pode ser utilizado para fins desta producéo académica.



2 GUARDA DOS FILHOS

2.1. PROTECAO DOS FILHOS A PARTIR DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

O contexto de guarda perpassa, indubitavelmente, a dissolucdo de vinculos afetivos
entre os genitores dos filhos menores e insercdo da crianga em uma realidade, por vezes,

bastante conflituosa. Como afirma Dias:

Falar de guarda pressupfe que os pais ndo residem sob o mesmo teto. Porém, o
rompimento do vinculo familiar, no entanto, ndo deve comprometer a continuidade
da convivéncia dos filnos com ambos os genitores. E preciso que eles néo se sintam
objeto de vinganca, em face de ressentimentos dos genitores. Os filhos, querendo ou
ndo, participam dos conflitos e se submetem aos entraves inerentes a dissolucdo do
laco amoroso entre os pais, sofrendo consequéncias desse desenlace (2015, p.521).

A separacdo dos conjuges ndo pode significar separacao de pais e filhos. O Principio
do Melhor Interesse da Crianca trouxe-a ao centro da tutela juridica, prevalecendo sobre as
pretensdes dos pais em conflito. Destarte, embora o término de um relacionamento amoroso
seja sofrido, é indispensavel que os pais possuam o discernimento necessario para
compreender que suas frustracbes ou ambicGes proprias ndo podem sobrepor ao melhor
desenvolvimento emocional, psiquico e fisico dos filhos envolvidos. (LOBO, 2011, p.189)

Nesse sentido, a guarda, a qual, em regra, é atributo do poder familiar, vai além da
manutencdo da custddia do filho a partir de uma companhia meramente fisica. Tal instituto
consiste, principalmente, no desenvolvimento de uma relacdo pautada em afeto, protecdo e
amor. (MADALENO, 2013, p. 432.)

Assim, numa perspectiva de guarda a luz da normatividade constitucional, percebe-se
gue o instituto ora em comento deve cumprir a funcdo indispensavel de conceder prioridade
absoluta ao interesse do menor, mitigando abandono ou o descaso de pais e responsaveis
(FARIAS e ROSENVALD, 2017).

No tocante ao principio do melhor interesse da crianca, € necessario observar que se
trata de um conceito juridico amplo e complexo, pois, a depender do caso concreto, pode
haver uma interpretacdo e aplicacdo especifica dada as peculiaridades de cada familia.
Justamente por isso, esse principio figura como uma boa técnica legislativa, permitindo a
adequacdo da norma as imprevisibilidades da vida (SOTOMAYOR, 2003).
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2.2 A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA GUARDA CONFORME O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A fim de melhor compreender o instituto da guarda, faz-se necessario analisar a sua
evolucdo no ambito da legislagdo nacional. Desse modo, em 1980, o Decreto 181! foi o
primeiro a dispor sobre a questdo da guarda. Em seu art. 902, havia a determinagdo expressa
de que os filhos ficariam sob a custodia do conjuge considerado inocente. Ou seja, por aquele
que ndo deu causa a separacao.

Posteriormente, o Cddigo Civil de 1916 manteve como fator determinante para
estabelecimento da guarda a culpa do conjuge em relacdo ao fim da vida a dois. De acordo
com o entendimento de Dias (2015 a, p. 518) “era nitidamente repressor e punitivo o critério
legal para a definicdo da guarda. Identificava-se o cdnjuge culpado. Ele ndo ficava com os
filhos, que eram entregues como prémio, verdadeira recompensa ao conjuge inocente.”

Na hip6tese de serem ambos os pais culpados, os filhos menores podiam ficar com a
mae, isso se o0 juiz verificasse que ela ndo lhes acarretaria prejuizo de ordem moral. No
entanto, evidente a percepcao de que essas regras, encharcadas de conservadorismo, deixavam
de priorizar o direito da crianca (DIAS, 2015).

O aludido contexto manteve-se até 1977, ano em que entrou em vigor a Lei n® 6.515,
denominada como Lei do Divorcio. No entanto, o estudo do referido diploma permite a
constatacédo de que o sistema vigente foi mantido®, havendo apenas algumas flexibilizacdes, a
depender do caso concreto®.

A Constituicdo Federal de 1988, contudo, estabeleceu uma nova conjuntura. “Ao
consagrar o principio da igualdade e assegurar a0 homem e a mulher os mesmos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal (CF 226,85°), baniu discriminacGes, produzindo
reflexos significativos ao poder familiar.” (DIAS, 2015, p.519).

1 BRASIL. Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1980. Promulga a lei sobre o casamento civil. Lei do Casamento
Civil. Brasilia, DF, Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d181.htm >.
Acesso em: 21 de abril de 2018.

2 Art. 90. “A sentenca do divorcio litigioso mandara entregar os filhos communs e menores ao conjuge innocente
e fixara a quota com que o culpado devera concorrer para educacdo delles, assim como a contribuicdo do marido
para sustentacdo da mulher, si esta for innocente e pobre.”

3 Art. 10. “Na separagdo judicial fundada no caput do art.5°, os filhos menores ficario com o conjuge que ela nio
houver dado causa.”

4 Art 13. “Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira
diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacdo deles com os pais.”
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O art. 227° do aludido diploma, por sua vez, confirmou o principio da protecéo
integral do infante. Nessa seara, a guarda precisa ser destinada a atingir sua finalidade
precipua, qual seja a protecdo da crianca, atuando como instrumento para preservar a
integridade fisiopsiquica de criancgas e adolescentes. (ROSENVALD e FARIAS, 2017).

Em 1990, a Lei 8.069° instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
merecendo destaque pelo fato de ter reafirmado a protegéo integral aos menores de idade. Em
consonancia com o pensamento de Dias (2015 a, p. 519), “(O) ECA, ao dar prioridade
absoluta a criancas e adolescentes, transformou-os em sujeitos de direito, trazendo toda uma
nova concepgao, destacando os direitos fundamentais das pessoas de zero a 18 anos.”

O novo Cddigo Civil de 2002, Lei n° 10.406,” ndo trouxe, todavia, as significativas

mudancas que deveria trazer.

“Os arts. 1583 a 1.590 do Codigo Civil resultaram da transplantacdo de idénticas
normas contidas na Lei n. 6515/77 (Lei do Divorcio), com as importantes alteragGes
introduzidas nos arts. 1.583 e 1.584 pela Lei n.11.698/2008 (Lei da guarda
compartilhada), impondo-se a interpretacdo em conformidade com os principios
constitucionais de prioridade absoluta dos direitos da crianca. A protec¢éo dos filhos
é mais ampla que a regulacdo de guarda e a fixa¢do da obrigacdo alimentar ao pai

nao guardido” (LOBO,2011, p.190).
No entanto, 0 mencionado diploma merece destaque ao afastar o deferimento da

guarda da eventual culpa pela separacéo, e assim tornar, paulatinamente, letra morta o artigo
10 da Lei do Divoércio, quando instituia a guarda dos filhos com o conjuge inocente.
(MADALENO, 2013).

A verdade é que o Cadigo Civil ndo incorporou, como deveria, o principio do melhor
interesse do menor. N&o atentou ao paradigma disciplinado por parte do ECA, apenas limitou-
se a estabelecer diretrizes com referéncia a guarda, que era unipessoal e, preferencialmente,
concedida a mdée. Contudo, a conjuntura sociocultural foi modificada, as mulheres
ingressaram e se consolidaram no mercado de trabalho, ndo mais priorizando o papel de
“dona do lar”. Os pais necessitavam, assim, assumir uma responsabilidade maior com a prole,
a qual ia além de visitas quinzenais e do pagamento de alimentos (DIAS, 2015).

Esse contexto exigiu uma nova adaptacdo do texto legal. O primeiro grande avancgo

ocorreu com a Lei 11.698/088, com a priorizagdo da guarda compartilhada, conferindo aos

5 Art. 227.” E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

6 BRASIL. lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé outras
providéncias. Brasilia, DF, Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm > Acesso em:
21 de abril de2018.

7" BRASIL, lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo civil, Brasilia, DF, Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm > Acesso em: 21 de abril de 2018.
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genitores a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres iguais referentes a
autoridade parental. No entanto, a aplicabilidade de tal norma ndo atingiu os fins pretendidos.
Desse modo, em 2014, entrou em vigéncia a Lei 13.058° denominada Lei da Igualdade
Parental, que explicita como deve ser realizado o compartilhamento da guarda (art. 1.583, §2°,
CC!) (DIAS, 2015).

2.3 AS MODALIDADES DE GUARDA ESTABELECIDAS NO CODIGO CIVIL:
UNILATERAL E COMPARTILHADA

O art. 1.583,81°', determina que guarda unilateral é aquela atribuida a somente um
dos genitores ou algum substituto seu. Portanto, deve a aludida modalidade de guarda ser
concedida ao genitor que proporcione melhores condi¢Bes de exercé-la, assegurando a prole
condi¢cdes dignas de desenvolvimento educacional, social, psicolégico e emocional.
(PEREIRA, 2004).

Convém observar, no entanto, que melhores condicGes, para os fins legais, ndo deve se
confundir com melhores situacfes financeiras. Além disso, nenhum fator é necessariamente
decisivo para determinar a escolha do pai guardido. Fator relevante deve ser o de menor
impacto ao psicolégico e emocional da prole. (LOBO, 2011)

Nesse contexto, na sistematica do Cddigo Civil e ap6s o advento da Lei n°
11.698/2008, a guarda uniparental é determinada pelo 6rgédo julgador quando ndo se chega a
um acordo ou quando a guarda compartilhada é inviavel. Importante observar, outrossim, que
hd ainda a possibilidade de a guarda ser atribuida a terceiro quando o caso concreto
determinar que nenhum dos genitores preenche 0s requisitos minimos necessarios para
concessdo da guarda (LOBO, 2011).

Contudo, analisando a partir de uma perspectiva mais préatica, a ado¢do do regime de
guarda unilateral pode comprometer significativamente o desenvolvimento emocional e
psicolégico do menor. Ao abordar essa tematica, a experiéncia tem mostrado que a guarda

unilateral, frequentemente, estimula uma disputa pelos filhos, a qual, na verdade, oculta

8 BRASIL, lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008. Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 — Codigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111698.htm > Acesso em: 21 de abril de 2018.

® BRASIL, lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para estabelecer o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e  dispor  sobre sua  aplicagdo. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/I13058.htm > Acesso em: 22 de abril de 2018.

10 Art. 1.583: § 2°. “Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condic¢des faticas e os interesses dos filhos.”

11 Art.1.583,8 1°. “Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua.”



13

outros problemas, sejam em relacdo a vinganca ou a disputa pelo poder, por exemplo. Fato é
que essa disputa envolve questdes que em nada tém a ver com o melhor interesse do menor,
inclusive, vai na contramao dessa premissa, pois, além de limitar a convivéncia com o pai ndo
guardido, ainda expde o filho a um contexto conflituoso e, portanto, nada saudavel ao seu
desenvolvimento. (MOTTA, 2005)

Nessa seara, a Lei n® 11.698/2008, cuja redacdo alterou os arts. 1.583 e 1.584 do
Caodigo Civil (Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002), instituiu e disciplinou o regime de
guarda compartilhada. Conforme estabelece o conteido do art. 1.584, 82° do diploma citado,
“quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.”

A partir disso, é valido afirmar que tal alteragdo “estabeleceu a guarda compartilhada
como regra geral do sistema juridico brasileiro, decorrendo a sua fixacdo de requerimento
consensual das partes ou de deciséo direta do juiz, ouvido o promotor de justica” (FARIAS E
ROSENVALD, 2017 a, p. 685).

Logo, a principal finalidade do compartilhamento da guarda € permitir que os vinculos
afetivos que unem pais e filhos ndo sejam alterados, independentemente da dissolucdo da
sociedade conjugal e do conflito eventualmente existe entre eles (AKEL, 2008).

A partir disso, o regime de guarda compartilhada resgata um ambiente harménico, em
que 0s pais exercem mutuamente o poder familiar, contribuindo para a correta formacéo dos
filhos e minimizando efeitos negativos da separacdo. E, também, a efetivacio do direito de a

prole manter uma convivéncia continua e rotineira com seus genitores. (MADALENO, 2013)
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3 FORMACAO E DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS TRANSNACIONAIS

3.1 FATORES QUE IMPULSIONARAM A CONSTRUCAO DE FAMILIAS
TRANSNACIONAIS

Ao adotar um estilo de vida associado ao desenvolvimento tecnoldgico, a sociedade
contemporanea apresenta como uma de suas caracteristicas marcantes a internacionalizacéo

da vida privada. Nessa perspectiva, tem-se que:

A familia moderna enseja inimeras repercussdes no plano internacional. No limiar
do novo-milénio, no qual a comunicacdo global é um dos tracos caracteristicos da
sociedade, tendem a aumentar as ocorréncias de familias transnacionais, e por
conseguinte, as consequéncias desses fatos para o direito internacional privado. S6
para citar alguns exemplos, h4 problemas de cunho internacional relacionados a
validade do casamento, ao regime de bens, a posterior reparticdo do patrimdnio em

caso de separagdo ¢ divorcio, a sucessdo e as questdes relacionadas as criangas.”

(ARAUJO, 2011, p.442).

Destarte, inseridos em uma nova era, onde a tecnologia se tornou uma extensdo do
cotidiano dos individuos, é inevitavel constatar que as relagcbes por eles desenvolvidas, de
certa forma, também se virtualizou, ultrapassando fronteiras territoriais e temporais. O
advento da globalizacdo modificou a dindmica entre o binbmio espaco/tempo, em razdo dos
avancos tecnoldgicos nas comunicagdes e nos meios de transporte, o que refletiu no fenémeno
da migracdo (MACHADO, KEBBE e SILVA, 2008).

Diante disso, o significativo aumento dos fluxos migratérios e turisticos, aléem das
facilidades de interacdo por meio da internet, mais especificamente das redes sociais,
propiciou o surgimento de relacionamentos plurinacionais. Isto €, a globalizacdo deu margem
a um processo de aculturacdo persistente, sendo a migracdo transnacional uma notavel
caracteristica desse processo. (LARCHANCE, KIM E YATERA, 2007).

Ao abordar tal tematica, um estudo realizado sobre a construcdo de familias
transnacionais por parte de migrantes brasileiros no Japdo constatou que esse cenario pode ser
tido como consequéncia da busca por melhores condi¢Bes sociais e econdmicas. Dessa
maneira ao deixar seu pais de origem, o individuo passa a ser introduzido em um novo
contexto sociocultural e, inevitavelmente, constrdi vinculos com pessoas de outras
nacionalidades, o que pode resultar na construgdo de familias transnacionais (YAMAMOTO,
2008).

Ha, ainda, de se levar em consideracdo as novas caracteristicas psicologicas e

sociologicas da pds-modernidade, as quais, inevitavelmente remodelaram e ressignificaram as
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relacfes interpessoais. Nesse interim, ao definir o tempo presente, convém aplicar o conceito
de “modernidade liquida”. Assim, de acordo com esse pensamento, a vida contemporanea ¢
vulneravel e fluida, incapaz de manter a mesma identidade por muito tempo. (BAUMAN,
2004).

Ou seja, seriam as relacBes sociais e os lagos afetivos efémeros, fluidos e frageis. O
homem, imerso em seu individualismo, a0 mesmo tempo em que luta para atingir todos os
seus desejos e realizacOes, passa a acreditar que a mudanca € a Unica coisa permanente e a
incerteza € a Unica certeza (BAUMAN, 2001).

Desse modo, Bauman defende que as relagdes humanas se ddo em rede, ndo mais em
comunidade. Portanto, os relacionamentos se tornam conexdes, que podem ser feitas,
desfeitas e refeitas, dificultando a manutencéo de lagos solidos e duradouros. A anélise, nessa
perspectiva, sobre a construcdo de familias transnacionais, leva a constatacdo de que o
Direito, enquanto fendbmeno socioldgico, necessita estar apto a regulamentar eventuais
conflitos provenientes da falta de solidez das relacOes interpessoais contemporaneas.
(BAUMAN, 2004).

3.2 MULTICULTURALISMO, INTERCULTURALIDADE E PLURALISMO JURIDICO

A compreensdo do modelo de familias transnacionais perpassa pelos conceitos do
multiculturalismo e da interculturalidade, tendo em vista ser inegavel que a interacdo entre
individuos de nacionalidades distintas promove a coexisténcia de culturas plurais. Desse
modo, a leitura das familias transnacionais a partir de perspectivas interdisciplinares confere
ao operador do direito uma visdo mais ampla e realista.

Sobre isso, é relevante perceber que o multiculturalismo somente pode ser entendido a
partir da desconstrucdo de uma ideologia essencialmente nacional, sob a ética da globalizacdo
(LOPES, 2012).

Ademais, em relacdo aos conceitos de interculturalidade e multiculturalismo, é

necessario ter em mente que ndo possuem significados equivalentes:

“o termo interculturalidade ndo deve ser confundido com multiculturalismo. O
multiculturalismo descreve a realidade fatica da presenca de varias culturas no seio
de uma mesma sociedade, desigha uma estratégia politica liberal que visa a manter a
assimetria do poder entre as culturas, posto que defende o respeito as diferencas
culturais, mas ndo coloca em questdo o marco estabelecido pela ordem cultural
hegemdnica. Sendo assim, o respeito e a tolerancia, tdo difundidos pela retérica do

multiculturalismo, estdo fortemente limitados por uma ideologia semicolonialista
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que consagra a cultura ocidental dominante como uma espécie de metacultura que
benevolamente concede alguns espacos a outras. A interculturalidade, pelo
contrario, aponta para a comunicacao e a interacdo entre as culturas, buscando uma
qualidade interativa das relagdes das culturas entre si € ndo uma mera coexisténcia
fatica entre distintas culturas em um mesmo espaco (DAMAZIO apud FORNET-
BETANCOURT, 2008)”

Nesse contexto, por meio do viés pluralista, observa-se a convivéncia harmonica entre
as diversidades de género, de classes sociais e de padrdes culturais, sendo cada um desses
fatores importantes elementos para a construcdo da identidade do individuo em seu meio
social. Portanto, é essa heterogeneidade que deve ser levada em consideracdo para
compreender as relacdes desenvolvidas no ambito das familias transnacionais. Outrossim, em
se tratando do direito e sistemas juridicos, a importancia dessa interculturalidade é garantir
um avancgo na aplicacdo de normas e na postura adotada pelos Estados quanto a resolucédo de
litigios que envolvam os conceitos em comento. (REINKE, MENEZES E SIMIONI, 2015)

A partir do raciocinio desenvolvido, convém ressaltar a necessidade de aplica-lo ao
contexto do pluralismo juridico, o qual se projeta como um instrumento contra-hegemanico,
uma vez que, ao se basear na diversidade cultural, define meios plurais de exercicio da
democracia, viabilizando a protecdo aos Direitos Humanos e mobilizando a relagdo mais
direta entre novos sujeitos sociais e o poder institucional. (WOLKMER, 2006).

Portanto, interpretar e compreender as familias transnacionais a luz dos conceitos de
multiculturalismo, inteculturalidade e pluralismo juridico € essencial para que o poder
judiciario, tanto no ambito doméstico, como no ambito internacional, atue de maneira
adequada, contribuindo para a construcdo de uma sociedade pluralmente solidaria e
garantidora de direitos fundamentais, em relacdo as lides e eventuais desdobramentos que
decorram da constituicdo ou dissolu¢cdo de relacionamentos entre individuos de

nacionalidades, culturas e identidades diversas.
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4 GUARDA INTERNACIONAL DE CRIANCAS

Antes de adentrar na discussdo acerca dos aspectos juridicos sobre a guarda
internacional em si, sentiu-se a necessidade, a fim de melhor trabalhar o tema, de tracar um
sucinto panorama sobre a evolugéo da protecdo aos infantes na esfera internacional.

Importante observar que o referencial de crianga adotado pelo presente trabalho € a
definicdo prevista pelo artigo 4 da Convencdo de Haia de 1980. Ou seja, considerou-se que

crianca é o individuo de zero até dezesseis anos de idade.
41A PROTEC}AO A INFANCIA MEDIANTE A COMUNIDADE INTERNACIONAL

Hé& poucos séculos, tanto o ordenamento juridico internacional, como os ordenamentos
juridicos internos, ndo estabeleciam uma protecdo especifica aos infantes, tampouco
reconheciam a importancia disso. Foi somente mediante a exploracdo do trabalho infantil,
principalmente no século XIX, e o cenario de abandono e negligéncia vivenciado pelas
criangas na primeira e na segunda guerra mundial, durante o século XX, que a comunidade
internacional atentou para a relevante necessidade de melhor tutelar os direitos e garantias dos
menores (ALVES, 2016).

Nesse contexto, em 1959, a Assembleia Geral da ONU aprovou a Declara¢do dos
Direitos da Crianga, que, finalmente, reconheceu o infante como sujeito de direitos. O aludido
documento, constituido por 42 (quarenta e dois) artigos, estabeleceu, em seu artigo 3° o
principio do best interests of the child. Ademais, dentre importantes direitos previstos nos
outros dispositivos, frisa-se o direito de conhecer seus genitores e o direito a convivéncia
familiar, ndo devendo o menor ser separado de seus pais.?

A partir disso, o status das criangas foi alterado de “sem direitos” para “titular de
direitos”. Tal mudanga envolveu ndo s6 o poder paternal, mas também o poder estatal, os
quais deixaram, respectivamente, de ser ilimitado e absoluto e se tornaram juridicamente
delimitados (ALEXANDRINO, 2011).

Desse modo, ap6s a Declaragdo dos Direitos das Criangas, a comunidade
internacional voltou-se & protecdo dos menores, adotando medidas que realmente efetivassem
os direitos inerentes a infancia em uma perspectiva pratica. Nesse sentido, a protecdo dos
infantes tem sido a temética que mais ocupou a Conferéncia Permanente de Direito

Internacional Privado de Haia, que produziu trés convengdes acerca da prote¢do das criangas,

12 Disponivel em:<http://wwwz2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DecIDirCrian.htm> Acesso em: 24
de abril de 2018.
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sendo duas posteriores a histérica Declaracdo: Convencdo concernente a Competéncia das
autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de Protecdo de Menores, em 1961, e a Convengao
sobre Jurisdi¢do, Lei Aplicavel, Reconhecimento, Execucdo e Cooperacdo com Relagdo a
Responsabilidade Paternal e Medidas para Protecdo de Criangas, em 1996 (DOLINGER,
2003).

Nessa seara, é relevante observar que:

De modo geral, o contetdo da Convencdo revela que o interesse superior da crianca
deve ser analisado ndo apenas em perspectiva procedimental a fim de resolver a lide,
mas também em perspectiva material pelo Estado que se julgar mais adequado para
a apreciacdo da questdo, focando, assim, no resultado mais adequado para se atingir
os objetivos fixados pela comunidade internacional com relacdo & protecdo dos
infantes.

Por fim, cabe ressaltar que a analise mais detida das previsbes contidas na
Convencdo de 1996 revela sua total compatibilidade com a Convencdo de 1989
sobre os Direitos das Criangas. O reconhecimento universal de que a crianca deve
ser objeto de cuidados e atengdes especiais so veio ocorrer de fato com a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, no item 2 do artigo XXV, onde se dispds
claramente que “a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especial. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da
mesma prote¢do social”. Somente em 1989 € que, por meio da adogdo pelas Nagdes
Unidas, da Convencéo Internacional relativa aos Direitos da Crianga, a crianga passa
a ser considerada como cidaddo dotado de capacidade para ser titular de direitos e
passa a vigorar em setembro de 1990 e no Brasil a partir de outubro deste mesmo
ano, conforme consta no predmbulo do Decreto 99.710/1990, que promulgou a
Convengdo. E nesse contexto historico que em 1980 na cidade de Haia ¢ assinada a
Convencdo Sobre 0s Aspectos Civis do Sequestro interparental, que foi pioneira ao
elaborar normas de cooperacdo internacional que resguardassem o menor objeto de
deslocamento internacional forgado. (MERIDA, 2011, p. 13).

Perseguindo essa ldgica, a valorizacdo dos interesses das criangas resultou em
importantes mudancas no Direito de Familia, destacando-se o exercicio da parentalidade, uma
vez que pai e mae, ao exercerem o poder familiar, devem respeitar, sobretudo, o superior
interesse do menor (ALVES, 2016).

Por conseguinte, a supremacia dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e do
Superior Interesse do menor, passaram a integrar os fundamentos essenciais para se chegar a
uma solugdo mais justa e que melhor atenda aos direitos da crianga inserida em conflitos
(MESSERE, 2005)

Ademais, a Convencdo de Haia sobre aspectos civis do sequestro internacional de
menores, assegura, em seu artigo 202, a prote¢do aos direitos fundamentais dos infantes e aos

direitos humanos. A partir da leitura do texto constitucional, o ordenamento juridico brasileiro

13 Artigo 20: “O retomo da crianca de acordo com as disposicdes contidas no Artigo 12° podera ser recusado
quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com relacdo a protecdo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais.”
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confere ao Principio do Melhor Interesse da Crianga o status de direito fundamental.
(ZHEBIT, 2012)

Logo, o dever de cuidado e protecdo se tornou elemento essencial na relacdo dos pais
para com seus filhos, necessitando ser priorizada a possibilidade de manutencéo e preservacao

da convivéncia familiar, independente do contexto de dissolugédo conjugal entre os genitores.
4.2 GUARDA DE MENORES DO AMBITO INTERNACIONAL

Dentre as vastas problematicas que permeiam o Direito de Familia, merece
notoriedade a situacdo dos filhos menores nas circunstancias em que ha a dissolucdo do
vinculo afetivo que unia seus genitores e conferiam a crianca o significado de seio familiar. A

partir desse contexto, é valido afirmar que:
O fendmeno da Globalizacdo permitiu as pessoas se tornarem cidadds do mundo.
Mudam de pais, casam com pessoas de outras nacionalidades e tém filhos. A
mobilidade enseja o surgimento de inimeros problemas em razéo das diferengas que
existem entre os varios sistemas juridicos. Dai a importancia dos tratados e

convenc0es internacionais (DIAS, 2015, p. 550).
Nessa seara, a analise da questao por ora apreciada se torna mais delicada quando ha a

presenca de algum elemento estrangeiro, ou seja, quando ha algum fator que envolva um ou
mais ordenamentos juridicos internacionais.

Por conseguinte, em contextos faticos onde os pais possuem nacionalidades distintas
ou, mesmo apresentando a mesma nacionalidade, um deles decide morar em outro pais, a
atribuicdo da guarda, além de outras circunstancias decorrentes dessa conjuntura, a exemplo
da manutenc¢do ou ndo do poder familiar, fixacdo da pensdo alimenticia e regulamentacdo de
visitas, exige a aplicacdo de normas de direito internacional privado, com a finalidade de
determinar qual a lei mais adequada para a resolucdo da lide e qual a autoridade competente
para aprecia-la (MONACO, 2008).

Sobre essa tematica, convém destacar algumas convencgdes que buscaram fixar a
legislacdo e a competéncia jurisdicional adequada para deliberar sobre litigios envolvendo
familias transnacionais.

A vista disso, a Convencdo de Haia, de 1902, em seu artigo 1° previa que a
competéncia legal e jurisdicional sobre a matéria em comento seria do pais da nacionalidade
da crianga. No entanto, havia a ressalva dos casos em que, ndo sendo possivel aplicar a lei
nacional, deveria a demanda ser apreciada em conformidade com a lei da residéncia habitual

do infante.
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A andlise critica do citado diploma, permite constatar, no entanto, que “o grande
problema da Convencéo de 1902 se verificava nos casos de criangas com dupla nacionalidade,
nos quais se identificava o conflito de jurisdi¢bes, com possibilidade de adocdo de medidas
concomitantes ¢ incoerentes entre si por cada um dos Estados envolvidos.” (ALVES, 2016,
p.273-274).

Nessa conjuntura, em 1961, foi aprovada, pela Conferéncia de Direito Internacional
Privado de Haia, a Convencao sobre a Competéncia das autoridades e a Lei Aplicavel em
matéria de Protecdo de Menores, a qual entrou em vigor apenas em 1969.

Entretanto, a mencionada Convencao foi pouco eficiente no seu objetivo de garantir a
adoc¢do de medidas protetivas a crianca, pois criou mecanismos dependentes de um eficiente
sistema de comunicacao e cooperacdo entre os Estados partes, 0 que, na pratica, nao existia na
maioria das situacdes (MONACO,2008).

Em decorréncia das falhas observadas, com o viés de substituir a supracitada
Convencdo, em 1996, adotou-se a Convencdo de Haia Concernente a Competéncia, Lei
Aplicavel, Reconhecimento, Execucdo e Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade
Parental e Medidas de Protecdo da Crianca, que entrou em vigor apenas em 2002.

O diploma juridico internacional ora em comento se pauta no principio da
proximidade, estabelecendo que a competéncia legal, jurisdicional e administrativa para
apreciar demandas envolvendo protecdo de criangas pertence ao Estado em que essas
possuem residéncia habitual, cujo conceito, de acordo com o entendimento doutrinario,
refere-se ao centro de gravidade da vida do menor, onde ele exerce suas atividades em um
periodo de tempo significativo, 0 que nem sempre coincidird com a residéncia dos pais.
(ALVES, 2016)

Porém, nos casos de posterior alteracdo da residéncia habitual, a Convencao dispe
gue medidas adotadas pela autoridade anteriormente competente devem subsistir e ter
aplicabilidade por parte do Estado da nova residéncia habitual do menor (ALVES, 2016).

Em abordagem complementar, o tratado em estudo prop&e que o Principio do Superior
Interesse da Crianca deve ser analisado ndo somente na perspectiva formal, quanto & adocéao
de procedimentos com pretensdo de resolver a lide, mas, principalmente, a partir de um viés
material, possibilitando que o Estado adote o resultado mais favoravel ao interesse dos
infantes. Essa Convencdo demonstra, inclusive, compatibilidade com a Convencdo de 1989
(ALVES, 2016).
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Portanto, convém constatar que, em apertada sintese, a principal finalidade das
convencles estudadas foi determinar a adocdo de elementos de conexdo mais proximos a
realidade da crianca em conflito, permitindo que a problematica em apreco seja interpretada
da maneira mais adequada a supremacia dos interesses do menor, colocando-0 como

protagonista do caso concreto.

43 A POSTURA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO PERANTE A
PROBLEMATICA DA GUARDA INTERNACIONAL

Ao analisar as normas de direito internacional privado brasileiro, observa-se que elas
ndo se atualizaram da mesma forma que as normas internacionais que tratam da protecdo dos
menores mediante o &mbito do direito de familia.

Destarte, no que se refere ao direito de familia, o Brasil ainda adota a Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil de 1942, atualmente denominada de Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), que adota em seu art.7° o domicilio como elemento de
conexdo.’* Nessa seara, sera regido pela lei brasileira o estrangeiro aqui domiciliado, n&o
sendo relevante para o direito internacional privado brasileiro, via de regra, a nacionalidade
do individuo ou qualquer disposicao oriunda de sua lei nacional. De maneira analoga, o
brasileiro domiciliado em Estado estrangeiro ndo mais sera regulado pela lei brasileira acerca
de sua capacidade e seus direitos de familia, mas sim pela lei de seu domicilio (ARAUJO,
2011).

Uma reflexdo mais critica permite constatar que, de maneira geral, o sistema de direito
internacional privado brasileiro € estagnado, em razéo de determinar a aplicacdo peremptdria
de determinada lei que pareceu mais adequada para resolucao de certa questdo. No entanto, as
normas necessitam apresentar elementos de conexdo que melhor assegure o interesse da
crianca. Nesse aspecto, a legislacdo nacional é falha, pois ndo estabelece uma sistematica
favoravel a resolucdo do litigio de maneira que melhor comtemple a efetivacdo dos direitos
fundamentais dos infantes. Dessa forma, o sistema simples, rigido e arcaico do direito
internacional privado brasileiro necessita passar por mudangas, compatibilizando-se a
realidade contemporanea (MONACO, 2008).

Corroborando para o raciocinio em construcdo, imprescindivel se faz que o Brasil
ratifique a Convencdo de Haia Concernente a Competéncia, Lei Aplicavel, Reconhecimento,
Execucdo e Cooperacdo em Materia de Responsabilidade Parental e Medidas de Protecdo da

4 Art. 70 “A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da
personalidade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia.”
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Crianga, aprovada em 1996. Tal necessidade decorre do fato de que as regras de competéncia
previstas para definir as autoridades administrativas e judiciérias investidas de poder de
apreciar a questdo visam garantir decisdes mais compativeis com o desenvolvimento
adequado da crianga (ALVES, 2016).

Além disso, frise-se que ha nitida incongruéncia entre as regras de direito material
sobre a tematica da guarda e a sistematica adotada pelo direito internacional privado
brasileiro, o qual, por ser ramo do direito interno, necessita ser compativel com os demais
ramos que o integram. Nesse interim, a ratificacdo da Convencédo de Haia de 1996, além de
compativel a l6gica aplicada pelo ordenamento juridico patrio, ainda se alinha e complementa
as Convencdes de 1980 e 1993, as quais o Brasil é signatario (MONACO, 2008).

Portanto, ha de se considerar que a atualizacdo, permitindo a aplicacdo da lei mais
préxima a realidade do caso concreto, por ser mais apta a compreender o melhor interesse da
crianga, é a mais adequada para solucdo de questdes envolvendo o Direito de Familia.
(ALVES, 2016).
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5 UMA ANALISE DA CONVENCAO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES

A Conferéncia de Haia, composta por mais de sessenta Estados membros,
representando, com isso, todos os continentes, € um forum de discussdes acerca de direito
internacional privado, caracterizado por buscar a resolucdo de conflitos envolvendo sistemas
juridicos de paises distintos.®

Nessa seara, 0 aludido forum é uma Organizacdo intergovernamental criada com o
objetivo de assegurar a uniformizagdo de procedimentos e normas relativas ao direito
internacional privado, cujos temas abarcados englobam a protecéo da crianca e os direitos de
familia (MESSERE, 2005).

Assim sendo, a Conferéncia em comento tem o respeito aos direitos das criangas como
uma de suas principais finalidades, tendo aprovado importantes convengdes sobre essa
temética desde 1902. Em relagdo a isso, destaca-se a Convencdo sobre a lei aplicavel a
execucdo de sentenca estrangeira em matéria de alimentos, a Convencdo sobre adocao
internacional, a Convencéo sobre o0s aspectos civis do sequestro internacional de criancgas e a

Convencao sobre a protecao das criangas (DOLINGER, 2003).
5.1A DEFINIC;AO DE SEQUESTRO A LUZ DA CONVENQAO DE HAIA DE 1980

A definicdo de sequestro, a partir da Convencdo de Haia, ndo se confunde com a acepc¢éo
classica do termo no direito brasileiro. Ou seja, ndo se trata de sequestro criminal, mas sim de
um deslocamento ilicito da crianca no tocante ao pais onde possui residéncia habitual e/ou
manutencdo indevida da crianga em pais distinto do que habitualmente fixava residéncia
(MAURIQUE, 2009).

Sequestro para fins de aplicacdio da Convencdo de Haia de 1980 adquire facil

compreensdo a partir da seguinte explanacao:
Apesar do nome, ndo se trata de “sequestro” como delito previsto no direito penal. A
transferéncia ilicita e a retencdo indevida de menor, de até 16 anos (4.°), em
territério nacional, sem a devida autorizacdo do outro responsavel pela guarda,
configura sequestro internacional parental, sendo ilegal e injustificada, o que
caracteriza ofensa ao dever de boa-fé que deve estar presente nas relagGes
intersubjetivas. (DIAS, 2015, p. 550-551).

5Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/convencaohaia/cms/verTexto.asp?pagina=conferenciaDireito>. Acesso
em: 07 de maio de 2018.
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Mediante essa perspectiva, a subtracdo internacional de menores se caracteriza pelo
afastamento ndo voluntario da crianga em relagdo ao guardido legal ou convencional e
consequente saida do infante onde residia habitualmente. Desse modo, nas circunstancias em
que o0s pais possuem guarda conjunta, nenhum deles poderd se transportar para outro
territorio, juntamente com o menor, sob pena de caracterizar sequestro internacional, exceto
quando houve a prévia autorizagdo sobre esse deslocamento (RODAS e MONACO, 2007).

Outrossim, para que a transferéncia da crianga configure ilicitude, € necessario que tal
conduta tenha observado todos os requisitos estabelecidos pelo artigo 3° da Convencéo, in

verbis:
A transferéncia ou a retencdo de uma crianga é considerada ilicita quando:
a) tenha havido violagéo 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 imediatamente antes de sua transferéncia ou
da sua retencéo; e
b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse estd-lo
sendo se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.
O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de pleno
direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo
o direito desse Estado. (BRASIL, 2000).

Nesse sentido, constata-se que a aplicabilidade da Convencdo de Haia de 1980 vai
além da simples transferéncia da crianca. E necessario que todos os requisitos determinados
pelo Decreto n° 3413/2000 (BRASIL, 2000) sejam preenchidos pela situacdo fatica em

analise.
5.2 A PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA RESIDENCIA HABITUAL

A adequada aplicacdo das disposi¢cdes do tratado em comento esta condicionada ao
correto entendimento acerca do Principio da Residéncia Habitual. Entretanto, residéncia
habitual ndo ¢ um termo que foi bem definido pela propria convencdo. Nesse sentido, é
essencial ter ciéncia de que o conceito de residéncia habitual decorre da compreensdo prévia
das defini¢es de residéncia e habitualidade. Além disso, possui um significado atrelado ao
fator temporal, pois o decorrer do tempo pode alterar o local considerado residéncia habitual.
Portanto, o emprego devido ao termo residéncia habitual est4 condicionado a apreciacdo
correta dos fatos apresentados ao intérprete. (MESSERE, 2005).

Diante disso, a definicdo de residéncia habitual ¢ a chave para garantir a correta

eficacia da Convencao de Haia sobre o Sequestro internacional de Criangas, em razao de ser o
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local para onde, via de regra, devera a crianca retida retornar. Desse modo, as medidas de
seguranca tomadas no &mbito da aplicabilidade da Convencdo em analise devem se voltar
para permitir o regresso do infante ao seu habitat afetivo, social e cultural de origem
(MERIDA, 2011).

Nessa perspectiva, as distingdes de semantica entre domicilio e residéncia nas
legislaces dos paises e a busca por um entendimento unificado deu margem ao surgimento
do termo residéncia habitual, o qual figura como elemento de conexdo para analise do pedido
de cooperacao juridica internacional. Desse modo, a Convencéo parte do pressuposto que é o
lugar que a crianga efetivamente se sente vinculada e integrada, devendo o poder judiciario ali
atuante julgar as questdes pertinentes ao direito de guarda do menor (DEL’OLMO, 2014).

Seguindo essa ldgica, constata-se que a Convencgdo tem como pressuposto assegurar 0
“respeito” do Principio da Residéncia Habitual, o qual deve ser levado em consideragao para
determinar o juizo competente para apreciar e julgar a problematica em torno da custddia da
crianca (LOGRADO, 2013).

Ademais, os Principios da Residéncia Habitual e do Melhor Interesse da Crianca sdo
assegurados pela Convencdo por meio da restituicdo voluntaria do infante. Essa ideia se
coaduna com a finalidade Gltima da Convencao: assegurar a resolucdo do conflito, utilizando-
se de mecanismos que minimize o maxime possivel os reflexos negativos do contexto
conflituoso a vida e ao desenvolvimento do menor (MAURIQUE, 2009).

E, todavia, fundamental perceber que, em conformidade com o disposto na
Convencdo, o direito de guarda pressupbe o direito de fixacdo da residéncia habitual dos
filhos. Assim, havendo decisdo judicial, administrativa ou convencional, que determine o
regime de guarda unilateral, licita serd a conduta do guardido em modificar a residéncia
habitual do menor, ainda que isso obstaculize a concretizacdo do direito de visita do genitor
ndo guardido. Ou seja, nessas circunstancias, aquele que ndo dispuser da guarda, ndo possui
legitimidade para reclamar o retorno do infante a sua antiga residéncia habitual. Todavia,
frise-se que a possibilidade de alteragdo da residéncia habitual somente é licita em momento
posterior a fixacdo do regime da guarda da crianca (RODAS e MONACO, 2007).

Por conseguinte, € notorio observar que, ao utilizar o principio da Residéncia Habitual
como base, a Convencéo de Haia sobre Sequestro Internacional de criangas visa garantir a
protecdo do melhor interesse da crianca, a qual tem direito de ser afastada de qualquer
prejuizo emocional e psicoldgico quando inserida em um contexto conflituoso entre 0s seus

genitores.
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5.3 A APLICABILIDADE DA CONVENCAO DE HAIA

A Convencdo de Haia de 1980 se aplica quando o caso em questdo envolver a
presenca de trés requisitos essenciais: a) pais da residéncia habitual do infante e pais para
onde ele foi levado aderente a Convencdo, b) crianca em questdo com idade inferior a
dezesseis anos e c) transferéncia ou retencdo ilicita do menor, constatando-se nitida violagdo
ao exercicio do direito de guarda nos termos da lei do Estado da residéncia habitual da crianga
(MORLEY, 2007).

Presentes os trés requisitos supracitados, compete ao judiciario do Estado para onde a
crianga foi levada receber o pedido de cooperagdo juridica internacional respaldado na
Convencdo. Analisar os trés requisitos estdo presentes ao caso concreto é dever do magistrado
(DEL’OLMO, 2014).

Sobre a imprescindibilidade da observancia da lei de outro Estado inserido no conflito,
tem-se que o comportamento da autoridade central de cada Estado deve se alinhar ao
comportamento da congénere estrangeira. Se o Estado envolvido no conflito ndo conhece
determinada decisdo, ao outro Estado é razoavel agir em compatibilidade com a ldgica
adotada (MESSERE, 2005).

Destarte, observa-se que, além do Estado inserido no conflito ter aderido a Convencéo,
deve haver cooperacdo e reciprocidade com relacdo ao outro Estado envolvido na lide. Porém,
é essencial que a conduta considerada ilicita assim o seja conforme previsdo do ordenamento
juridico do pais em que o menor tenha fixado sua residéncia habitual. E o que estabelece o
artigo 16 da Convencéo em comento.®

Nessa seara, uma vez observada a presencga dos requisitos supracitados, estabelece o
artigo 2 da Convengao em comento que: “Os Estados Contratantes deverdo tomar todas as
medidas apropriadas que visem assegurar, nos respectivos territorios, a concretizacdo dos
objetivos da Convengao. Para tal, deverdo recorrer a procedimentos de urgéncia.” *’

Sobre essa disposi¢cdo do artigo supracitado, é interessante ressaltar que o responsavel
por tomar medidas adequadas para solucionar a problematica decorrente de eventual sequestro

internacional é o Estado e ndo o pai ou a mde (MESSERE, 2005).

16 Artigo 16: “Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencéo ilicitas de uma crianca, nos termos
do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado Contratante para onde a crian¢a tenha sido
levada ou onde esteja retida ndo poderdo tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda sem que fique
determinado ndo estarem reunidas as condi¢Bes previstas na presente Convencgdo para o retorno da crianga ou
sem que haja transcorrido um periodo razoavel de tempo sem que seja apresentado pedido de aplicacdo da
presente Convencéo.”

17 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3413.htm Acesso em 11de maio de 2018
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Ademais, convém observar que a aplicagdo da Convengdo de Haia de 1980 esta
condicionada a defini¢do de crianca adotada pelo seu artigo 4. O presente trabalho, seguindo
essa ldgica, também adotou o conceito em questdo, conforme ja explicitado no capitulo

anterior.
54 A COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL

A natureza da Convencgdo em estudo, ndo é a de lei aplicavel ou de reconhecimento de

decisbes, mas, basicamente, de cooperacdo. Nesse sentido:
Com vistas a objetar as questdes da lei aplicavel, considerada um sistema de
cooperacao, de cardter legislativo, judicial e administrativo, a Convencdo é
inovadora em varios aspectos e ndo segue 0 modelo tradicional. A Convencéo néo é
um veiculo para decidir questdes de acesso ao filho. Em vez disso, seu principal
objetivo é garantir que as criancas raptadas sejam devolvidas ao pais de residéncia
habitual. Parte do pressuposto de que os litigios sejam resolvidos adequadamente no
pais onde a crianca reside habitualmente. A Convencdo prevé um caminho
administrativo e um caminho judicial para as partes que buscam alivio. Estes dois
caminhos ndo sdo mutuamente exclusivos, o lesado pode exercer um ou ambos: 1) a
assisténcia administrativa para garantir retorno de uma crianga pode ser obtida
através de um aplicativo para uma designada Autoridade Central do pais onde a
crianca reside habitualmente, ou em qualquer outra nacéo que é parte da Convencéo;
2) uma parte pode também iniciar um processo judicial no pais onde a crianca esta
situada. O evento de inicio do processo judicial no ambito da Convencdo pode
solicitar: o retorno da crianga ilicitamente recebida, ou a organizagdo ou o exercicio

efetivo dos direitos de acesso a uma crianca (MERIDA, 2011, p. 11-12)
Desse modo, cabe trazer a lume a essencialidade da cooperacdo juridica internacional

para garantir a eficacia da Convencdo de Haia de 1980. Tal instituto pode ser conceituado
como um “intercambio internacional para o cumprimento extraterritorial de medidas
processuais provenientes do Judiciario de um Estado estrangeiro” (ARAUJO, 2011, p.499).

A cooperacdo juridica internacional tem como finalidade, portanto, valer-se do
trabalho conjunto entre os Estado, impedindo que a saida das fronteiras nacionais anule o
acesso ao Poder Judiciario. Esse esforco entre os sujeitos do direito internacional € préprio da
globalizacdo, sendo essencial a celebracdo de tratados que sirva de base juridica para
prestacdo de auxilio juridico reciproco (BRASIL, 2015).

Nessa perspectiva, a Convengdo em estudo estabelece um sistema de cooperagéo entre
autoridades administrativas e judiciais dos Estados contratantes, cuja finalidade € dispor de

todos os meios disponiveis para obter o maximo de controle da situacao e garantir o regresso
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da crianga a sua residéncia habitual, afastando-a de eventuais riscos. Além disso, essa
cooperacdo também se pauta no respeito de guarda existente entre os Estados envolvidos no
caso concreto (PEREZ-VERA, 1982).

Assim, o artigo 7 da Convencdo de Viena sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas estabelece expressamente a cooperagdo juridica internacional ao
determinar que a cooperagdo entre as autoridades centrais deve possibilitar a colaboracdo
entre as autoridades competentes dos seus respectivos Estados de modo a possibilitar a

concretizagdo dos objetivos pretendidos pelo instrumento normativo objeto deste estudo.*®

As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboracdo entre as autoridades competentes dos
seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criancas e a realizar os demais objetivos da
presente Convencéo. (BRASIL, 2000).

Nessa conjuntura, 0 meio de cooperacdo juridica internacional empregado para aplicar
a Convencdo é o auxilio direto. Nesse instrumento de cooperacdo, possui 0 magistrado
competéncia para aferir se a situacdo concreta apresenta todos 0s requisitos necessarios para
configuracdo de sequestro nos termos definidos pelo referido diploma. Em relagdo a questdes
procedimentais, é dispensavel carta rogatoria ou homologacéo de sentenca estrangeira sempre
que se postular atos sem contetido jurisdicional de autoridades nacionais. E, por conseguinte,
um importante elo ao intercdmbio entre 6rgdos judiciais e administrativos dos diferentes
Estados (D’OLMO, 2014).

Nesse sentido, a Convencdo de Haia segue a nova tendéncia do direito de familia
internacional, inovando ao priorizar uma colaboracédo entre os Estados contratantes que supera
certo apego a formalidades. Objetiva, portanto, ndo s6 cooperacao juridica entre autoridades
judiciais em seus termos tradicionais (concessdo de exequatur as cartas rogatorias ou acdo de
homologacdo de sentenca estrangeira), mas também uma cooperacdo processual que
pressupde atuacdo de érgdos do poder governamental, as autoridades centrais (CARNEIRO E
NAKAMURA, 2015).

Diante disso, a Convencdo de Haia de 1980 determina que os pedidos de cooperagédo
juridica internacional, no ambito do tratado, sejam realizados por meio das mencionadas
Autoridades Centrais, conforme disposto em seu artigo 6° “Cada Estado Contratante
designara uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as obrigacdes que lhe sdo

impostas pela presente Convengao.”

18 Artigo 17: “As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboragdo entre as autoridades
competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criancas e a realizar 0s
demais objetivos da presente Convencao.”
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Importa destacar, ainda, que esse tramite para efetuar pedidos de auxilio direto se da
tanto na modalidade passiva, quanto na modalidade ativa. Esse mecanismo, inegavelmente,
conduz a um estreitamento das relacdes entre os paises e a simplificacdo das comunicacdes,
acelerando a efetividade desses pedidos. (BRASIL, 2015)

Nesse aspecto, imperioso constatar a relevancia que possui a autoridade central na
garantia da eficacia e aplicagdo do tratado posto em analise. Assim, possui a aludida
autoridade legitimidade para adotar inimeras providéncias no ambito da Convencdo, a qual
em seu artigo 7 traz um rol dessas diligéncias. A titulo de exemplo, pode-se citar: localizar
uma crianca transferida ou retida ilicitamente; assegurar a entrega voluntéaria da crianga ou
facilitar uma solugdo amigavel; proceder, quando desejavel, a troca de informacdes relativas a
situacdo social da crianca; fornecer informacGes de carater geral sobre a legislacdo de seu
Estado relativa a aplicacdo da Convencdo; dar inicio ou favorecer a abertura de processo
judicial ou administrativo que vise o0 retomo da crianga ou, quando for o caso, que permita a

organizacao ou o exercicio efetivo do direito de visita.

5.5 EXCECOES AO RETORNO DA CRIANCA AO PAIS DE SUA RESIDENCIA
HABITUAL

Com o intuito de abarcar as mais variadas hipéteses de casos concretos, a Convencéo de
Haia sobre os aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas prevé a possibilidade de
0 menor permanecer no territério em que foi levado ilicitamente, quando reste comprovado
que tal medida melhor se coaduna a assegurar o Principio do Superior Interesse do Infante, o
qual figura como premissa basilar do tratado.

A partir dessa légica, embora a regra estabelecida pela Convencdo seja 0 retorno
imediato do infante ao pais de sua residéncia habitual, a observancia de certas circunstancias
pode excepcionar a referida determinacdo. Essas exce¢Oes estdo expressas nos artigos 12, 13 e
20 do tratado em estudo. Todavia, importa enfatizar a necessidade de realizar uma
interpretacdo restrita acerca dessas excecdes, impedindo que a Convengdo perca a sua
eficacia. Assim, tem-se que:

[...] necessario subrayar que las excepciones, de los tres tipos examinados, al
retorno del menor deben ser aplicadas como tales. Esto implica ante todo que deben
ser interpretadas de forma restrictiva si se quiere evitar que el Convenio se convierta
en papel mojado. En efecto, el Convenio descansa en su totalidad en el rechazo
unanime del fenémeno de los traslados ilicitos de menores y en la conviccion de que
el mejor método de combatirlos, a escala internacional, consiste en no reconocerles
consecuencias juridicas. La puesta en préactica de este método exige que los Estados

firmantes del Convenio estén convencidos de que pertenecen, a pesar de sus
diferencias, a una Unica comunidad juridica en el seno de la cual I&s autoridades de
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cada Estado reconocen que las autoridades de uno de ellos - las de la residéncia
habitual del nifio- son en principio las que estan mejor situadas para decidir, con
justicia, sobre los derechos de custodia y de visita. Por tanto, una invocacion
sistematica de las excepciones mencionadas, al sustituir la jurisdiccion de la
residencia del menor por la jurisdiccion elegida por el secuestrador, hard que se
derrumbe todo el edificio convencional al vaciarlo del espiritu de confianza mutua
que lo ha inspirado. (PEREZ-VERA, 1982, p. 8-9).

Nessa perspectiva, o artigo 13 da Convencdo prevé duas circunstancias em que 0
menor ndo devera retornar ao pais de sua residéncia habitual: quando a pessoa, institui¢do ou
organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga néo exercia efetivamente o direito de
guarda na época da transferéncia ou da retencdo, ou que havia consentido ou concordado
posteriormente com esta transferéncia ou retencdo; ou quando comprovado que existe um
risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou,
de qualquer outro modo, ficar numa situacao intoleravel.

E observado, ainda, que a autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-
se a ordenar o retorno da crianca se verificar que esta se opOe a ele e que a crianca atingiu ja
idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideracdo as suas opinioes
sobre 0 assunto.

Sobre a hipoétese relativa a existéncia de grave risco para criangca em caso de retorno, é
essencial ressaltar que ndo deve ser tida como consequéncia natural da restituicdo. Somente
realidades extremas e fora da normalidade podem figurar como ameaca minimamente dotada
de concretude para justificar que o infante ndo regresse ao pais de sua residéncia habitual
(BRASIL, 2015).

Complementando o raciocinio desenvolvido, a expressdo ‘“grave risco” deve ser
interpretada tanto na vertente do dano psicoldgico, como na vertente de dano fisico. Portanto,
impedir que a crianga seja reinserida em um meio familiar perigoso ou abusivo é uma medida
de carater humanitario. O que deve ser observado com cautela € o motivo ensejador da
subtracdo do infante ao seu habitat, impedindo-o de ser utilizado como instrumento de
vinganca por parte de um dos genitores. Assim, nos casos de evidente essencialidade da
retirada do menor para garantir sua seguranca, a excecdo do artigo 13 é de suma relevancia
(MAURIQUE, 2015).

Além disso, destaque-se que a excegdo do grave risco deve ser aplicada ndo s6 em
relagdo ao menor, mas sim ao meio familiar como um todo. Desse modo, a comprovacao de
violéncia domestica contra a mae também deve ser invocada, a fim de justificar a manutencgéo

do menor em local distinto ao da sua residéncia habitual, em razdo de ser uma hipotese de
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nitido abuso ao lar conjugal, ocasionando, indubitavelmente, prejuizos a crianca
(MAURIQUE, 2015).

Nessa perspectiva, € inegavel considerar a premente vinculacdo da autoridade judicial
a interpretacdo zelosa e restrita da Convencdo. Inclusive, a propria Conferéncia de Haia se
manifestou, em 1993, por intermédio do seu Primeiro-Secretario, Adayr Dyer, que
acompanhou de perto a evolugdo ndo s6 da Convencdo de 1980, mas também de outras
convencoes e apds sua implementagdo pelos tribunais declarou ser a aplicacdo do artigo 13
contrario ao objetivo do tratado em devolver a crianca ao seu pais de origem. Por isso, sua
utilizacdo requer cautela, porém, ndo de maneira excessiva (CARNEIRO E NAKAMURA,
2015).

Dito de outra forma, é necessario que haja ponderacdo por parte do julgador, a fim de
interpretar a situacdo conflituosa da maneira adequada, assegurando que as disposi¢fes do
diploma internacional analisado sejam invocadas a partir de um raciocinio légico e coerente
ao interesse da crianca subtraida.

Ademais, quanto a redacdo do artigo 12, observa-se que quando uma crianca tiver sido
ilicitamente transferida ou retida nos termos do artigo 3 e tenha decorrido um periodo de
menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retencdo indevidas e a data do inicio do
processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga
se encontrar, a autoridade respectiva deveré ordenar o retomo imediato da crianca.

No entanto, ¢ feita a ressalva de que a autoridade judicial ou administrativa respectiva,
mesmo apds expirado o periodo de uma ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o
retorno da crianca, salvo quando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu
novo meio.

Sobre tal excecdo, é defesa a manutencao da crianca ao pais em que foi levada, uma
vez comprovada a sua integracdo ao novo meio, tendo decorrido o lapso temporal de um ano
entre a data da transferéncia e a data do inicio do processo. No entanto, cabe observar que a
morosidade do Poder Judiciario de certos paises, a exemplo do Brasil, ndo deve ser invocada
para impedir a adequada aplicagéo do tratado (LOGRADO, 2013).

Outrossim, o artigo 20 determina, ainda, que o retomo da crianca de acordo com as
disposicdes contidas no artigo 12 podera ser recusado quando ndo for compativel com os
principios fundamentais do Estado requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e

das liberdades fundamentais.
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Portanto, é cristalina a finalidade ultima da convencdo: proteger os interesses dos
menores, garantindo, em regra, 0 seu retorno ao pais de residéncia habitual. Todavia, nas
situacbes em que tal regresso figura como prejudicial a integridade fisica, mental ou
emocional da crianca, convém aplicar as excepcionalidades dispostas na Convencéo.
(PEREZ-VERA, 1982).

5.6 RECEPCAO E APLICABILIDADE DA CONVENCAO NO BRASIL

A Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
entrou em vigor no Ordenamento Juridico Brasileiro em 14 de abril de 2000, vinte anos apds
sua elaboracdo, por meio do Decreto n°® 3413/00. A partir desse Decreto, o Estado Brasileiro
passou a assumir o compromisso internacional em adotar medidas e providéncias, no que for
cabivel, para solucionar problematicas envolvendo sequestro internacional de menores.
Posteriormente, em 04 de outubro de 2001, o Decreto n° 3.951 designou a Secretaria de
Direitos Humanos (SDH), ente integrante do Poder Executivo Federal, como Autoridade
Central para tratar do sequestro internacional de criancas no Brasil. (Araujo, 2006, p. 507).

A Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
entrou em vigor no Ordenamento Juridico Brasileiro em 14 de abril de 2000, vinte anos apds
sua elaboracdo, por meio do Decreto n°® 3413/00. A partir desse Decreto, o Estado Brasileiro
passou a assumir o compromisso internacional em adotar medidas e providéncias, no que for
cabivel, para solucionar problematicas envolvendo sequestro internacional de menores.
Posteriormente, em 04 de outubro de 2001, o Decreto n° 3.951 designou a Secretaria de
Direitos Humanos (SDH), ente integrante do Poder Executivo Federal, como Autoridade
Central para tratar do sequestro internacional de criangas no Brasil (ARAUJO, 2006).

Nesse contexto, perante 0s casos de pedido de cooperacdo juridica internacional, em
razdo da Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
0 poder judiciario brasileiro deverd, inicialmente, se certificar da presenca de todos o0s
requisitos necessarios a aplicacao do tratado. Em relacéo ao juizo competente para atuar nessa
problematica, o art.109, I e 111, da Constituicio Federal estabelece que € a Justica Federal.®

No entanto, destaque-se que, em casos de subtracdo internacional de menores, ndo

compete ao judiciario brasileiro adentrar em questdes que envolvem o direito de guarda, pois,

19 Art. 109: “Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho;

111 - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional.”
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conforme ja explicitado no presente trabalho, a referida matéria é de competéncia do pais de
residéncia habitual do infante. H4, contudo, a possibilidade de o judiciario brasileiro decidir a
problematica da guarda quando a Justica Federal decidir sobre a ndo aplicacdo da Convencéo
ao caso concreto. Nessa hipotese, cabera a Justica Estadual decidir com quem ficara a crianca.
(BRASIL, 2015).

Em relagéo ao pedido de cooperacdo no Brasil, os agentes atuantes no tramite séo:
Autoridade Central Administrativa Federal da Secretaria de Direitos Humanos (ACAF-
SEDH), INTERPOL, Ministério Puablico Federal (MPF), Ministro das Relacdes Exteriores
(MRE), Advocacia Geral da Unido (AGU) e Judiciario. Em relagdo ao pedido de cooperagédo
passiva, esse se inicia na ACAF-SEDH, a qual empreende todos os esforcos possiveis para
obter éxito em localizar a crianca. Na hipdtese de tal tentativa restar frustrada, o caso é
encaminhado para a INTERPOL, que faz a localizacdo do infante e tentativa de mediacao
entre as partes. No entanto, quando a mediacdo é frustrada, a AGU realiza uma anélise
minuciosa da problematica em questdo (LOPES, 2010).

Durante todo o procedimento adotado, a ACAF-SEDH segue no processo como
informante a Autoridade Central requerente. Havendo decisao favoravel ao retorno do menor,
negociam-se as condi¢des com o auxilio do MRE, se necessario. Porém, na circunstancia de
comprovado risco pra crianga, 0 caso passa a ser acompanhado pelo MPF. Nesse contexto, a
AGU tem uma importante atuacdo, pois devera averiguar se o conflito preenche os requisitos
formais da Convencdo de Haia de 1980 e, a partir disso, ajuizarda uma Acdo de Busca e
Apreensdo perante a Justica Federal (LOPES, 2010).

Destarte, a AGU, nos moldes dos artigos 131 da Constituicdo Federal e 1° da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, possui o “jus postulandi” em relagdo a
Unido, pessoa juridica que abarca todos os oOrgdos federais desprovidos de personalidade
juridica (categoria a qual pertence a Secretaria de Direitos Humanos). Convém enfatizar que a
Unido atua como legitimada ordinaria, com a pretensdo de defender seus interesses inerentes
ao cumprimento de obrigagdes assumidas pela Republica Federativa do Brasil em decorréncia
de ratificacdo do tratado internacional em analise. Portanto, frise-se que atuacdo da AGU néo
advém de interesse privado dos genitores da crianga objeto do conflito (BRASIL, 2015).

Por outro lado, quando os pedidos s&o enviados pelo Brasil, configurando cooperacéo
ativa, a ACAF-SEDH recebe o pedido e encaminha-o a Autoridade Central do pais para onde

o menor foi levado. Essa Autoridade Central requerida pode acionar a INTERPOL ou, ainda,
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0s Consulados brasileiros podem prestar apoio para que o retorno da crianga seja bem
sucedido (LOPES, 2010).

Diante do exposto, é forcoso perceber que o Brasil adota um procedimento especifico
para aplicacdo das diretrizes presentes na Convencdo de Haia de 1980, objetivando, com isso,
satisfazer o escopo desta: garantir a tutela méxima a crianga vitima de um contexto

conflituoso que envolve sua retirada involuntéria do pais de residéncia habitual.
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6 ESTUDO DE CASO HIPOTETICO: A SUBTRACAO INTERNACIONAL DA
MENINA GLORIA.

6.1. SINTESE DOS FATOS

Com o objetivo de realizar um estudo prético da tematica trabalhada no presente
trabalho, analisar-se-a o seguinte caso hipotético:

Marta Andrade conheceu o Noruegués Soren Haugen em Natal/RN, quando esse veio
ao Brasil com finalidades turisticas. Na época, a potiguar prestava servicos como
“profissional do sexo”, em Ponta Negra, ¢ foi contratada pelo noruegués. Desde entdo, o
estrangeiro passou a contratar com frequéncia os servicos de Marta, vindo a desenvolver um
relacionamento amoroso com essa. Mediante tais circunstancias, o turista convidou Marta
para morar com ele na Noruega.

Com o intuito de construir uma vida ao lado de Soren, a brasileira se mudou para a
Noruega, onde contrairam matriménio em 30 de julho de 2009. Durante a constancia da
sociedade conjugal, o entdo marido se encarregara de todos os tramites comuns a vida
cotidiana que envolvia conhecimento linguistico e tecnolégico, sendo o Sr. Soren eximio
especialista na area de informaética.

No entanto, aos poucos, a convivéncia entre o casal comecou a ficar conturbada
devido ao comportamento possessivo e violento de Soren, intensificado com a gravidez da
esposa. Ou seja, ainda gravida, Marta foi vitima de violéncia doméstica. Assim sendo, em 29
de margo de 2010, Gléria Andrade Haugen nasceu em Oslo.

Apds o nascimento da crianca, Soren passou a demonstrar desinteresse em exercer sua
paternidade, desinteresse logo transformado em atitudes violentas direcionadas a filha ainda
nos primeiros estagios da primeira infancia (tais quais arremesso de objetos na cabeca da
crianca e agitacao violenta por ocasido de choro).

Inserida nessa problematica, Martha se divorciou de Haugen em 25 de maio de 2013,
mediante a justica norueguesa. A Corte, entéo, estabeleceu o regime de guarda compartilhada
da menor Gldria.

Acontece que a genitora comecgou a observar mudanca substancial no comportamento
da filha sempre que esta retornava do encontro com a figura paterna. A crianga se apresentava
arredia e abatida. Inclusive, comegou a apresentar comportamento sexual atipico para uma
infante da sua idade (quatro anos), passando a imitar posi¢cdes e gestos sexuais de maneira

frequente com o auxilio de seus bichinhos de peldcia.
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Em razdo disso, Marta afirmou que procurou saber de Jorgen o motivo para oS
referidos comportamentos por parte de sua filha, afastando-o do convivio com a infante por
certo periodo. Porém, aceitou manter a guarda compartilhada por confiar em uma mudanca de
atitude por parte do ex-marido.

Entretanto, o ex-casal passou a ter uma relagdo extremamente complicada, motivo pela
qual a brasileira ajuizou acdo de revisdo de guarda e prestou queixa, na delegacia, em
decorréncia de suposto abuso sexual praticado por seu ex-conjuge em relacao a sua filha.

Todavia, embora o Inquérito Policial tenha sido instaurado, foi posteriormente
arquivado, tendo em vista que a policia argumentou ndo ter encontrado material probatdrio
suficiente para incriminar o genitor. Além disso, o fato de o ex-marido ter conseguido provar
gue Marta era garota de programa, de certa forma, contribuiu para as autoridades
guestionarem sua credibilidade.

Diante desse cenério, o desconhecimento dos costumes e leis do pais em que agora
habitava e havendo ameaca concreta de perder a guarda de sua filha, a genitora, em ato de
desespero, e visando a protecéo e resguardo da infante, retornou com Gléria ao Brasil, fixando
residéncia em Parnamirim/RN, em setembro de 2014, sem nada comunicar a Soren, o qual
somente tomou ciéncia do fato em 30 de setembro de 2014.

Ato continuo, Soren informou a referida subtracdo a autoridade norueguesa
competente. Destarte, o Estado Noruegués, signatario da Convencdo de Haia sobre o0s
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, invocou suas disposicdes para realizar
0 pedido de cooperacdo juridica internacional ao Estado Brasileiro, a fim de que procedesse a
adocdo de medidas necessérias que assegurassem o retorno da menor a Noruega. O
mencionado pedido de cooperacéo juridica internacional foi enviado a Secretaria de Direitos
Humanos em 05 de dezembro de 2014. Marta, embora devidamente notificada no processo
administrativo, ndo apresentou resposta formal a Autoridade Central no prazo estabelecido.

Desse modo, a Advocacia Geral da Unido (AGU), representando a Unido, enquanto
sujeito de direito internacional e signatario do referido tratado, ajuizou uma Acéo de Busca e
Apreensdo em face de Marta com o0 escopo de garantir a restituicdo da infante ao pais de sua

entdo residéncia habitual.
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6.2 ESTUDO JURIDICO DO CASO

6.2.1 Da aplicabilidade da Convengéo de Haia de 1980 como instrumento normativo

cabivel

A priori, convém analisar se 0 caso apresenta 0s requisitos necessarios para justificar a
aplicabilidade da Convengdo de Haia de 1980. Sobre isso, frise-se que os dois Estados
hipoteticamente envolvidos séo signatarios da aludida Convengdo (Noruega, pais da
residéncia habitual do infante e Brasil, pais para onde a crianca foi trazida). Sendo assim, é
também necessario observar que a infante subtraida possui idade inferior a dezesseis anos.
Além disso, a retencdo ilicita nitidamente violou o direito de guarda nos termos da lei do
Estado da residéncia habitual da crianca. Tal premissa se ratifica uma vez que, consoante
apresentado na sintese fatica ficticia, a Corte Norueguesa ja havia estabelecido o regime de
guarda compartilhada entre os genitores de Gloria.

Destarte, a partir da aplicacdo do supracitado tratado como instrumento normativo
cabivel e supondo néo ter havido a resolucdo da problemética em ambito administrativo, a
AGU, representando a Unido, também pessoa juridica de direito publico externo e, portanto,
vinculada ao cumprimento de compromissos assumidos internacionalmente pelo Brasil,
possui legitimidade para ajuizar agdo de busca e apreensdo da menor subtraida ilicitamente da
Noruega. A aludida demanda devera ser apreciada e julgada pela Justica Federal da Secédo
Judiciaria do Rio Grande do Norte, em razdo de a crianca sequestrada ter passado a residir

com sua mae em Parnamirim/RN.

6.2.2 Dos fundamentos que justificam a manutencdo da crianca subtraida em territorio

brasileiro

Ao apreciar as minucias do caso hipotético, devera o Poder Judiciario atentar para o0s
consistentes indicios de violéncia sexual sofrida pela menor. Esse enfoque é de extrema
relevancia, considerando-se que a finalidade ltima do tratado em questdo € assegurar a tutela
do Principio do Superior Interesse da Crianca, blindando-a de qualquer prejuizo de ordem
fisica, psicologica, moral ou emocional.

Em decorréncia disso, o artigo 13 da Convencdo de Haia de 1980, em sua alinea b,
prevé excecdo ao retorno imediato da crianca sequestrada quando observado “que existe um
risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou,

de qualquer outro modo, ficar numa situagéo intoleravel”.
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Portanto, a leitura do citado dispositivo permite constatar que ndo é essencial haver
uma comprovacao inequivoca acerca de potencial risco, apenas se faz imprescindivel que esse
risco seja dotado de concretude.

Assim, mediante suspeitas de abuso sexual sofrido pela crian¢a, a producdo de um
laudo psicolégico bem fundamentado, cujo teor aponte para a presenca de fortes indicios e
alteracbes de comportamento por parte da infante, ja seria suficiente para justificar a
manutencdo da menor no Brasil, pois o bem-estar da crianca devera ser garantido e
priorizado, deixando qualquer interesse relativo aos pais para o segundo plano.

Acerca da imprescindibilidade da realizacdo de pericia judicial psicolégica em casos

analogos, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja estabeleceu que:

CONVENCAO DA HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. COOPERACAO JURIDICA ENTRE
ESTADOS. BUSCA E APREENSAO DE MENORES. REPATRIA(;AO.

1. Cinge-se a controvérsia a aplicagdo da Convencdo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, ratificada pelo ordenamento juridico brasileiro
vinte anos apds sua concluséo mediante a edi¢do do Decreto n. 3.413, de 14.4.2000,
que entrou em vigor na data de sua publicacdo no DOU em 17.4.2000, tendo como
objetivo (artigo 1°): "a) assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente
transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente; b)
fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de
guarda e de visita existentes num Estado Contratante". 2. A competéncia para a acéo
de repatriacdo proposta pela Unido em cumprimento a tratado internacional é da
Primeira Secdo (Regimento Interno, art. 9°, § 1° XIII), ao contrario da acdo de
guarda, de direito de familia, cuja competéncia é atribuida & Segunda Secdo. 3. A
Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
tem como escopo a tutela do principio do melhor interesse da crian¢a, de modo que
nos termos do caput do art. 12 da referida Convencéo, "Quando uma crianca tiver
sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3° e tenha decorrido um
periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retencéo indevidas e a
data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado
Contratante onde a crianga se encontrar a autoridade respectiva deverd ordenar o
retorno imediato da crianca”.

4. De acordo com o REsp 1.239.777/PE, Rel. Min. César Asfor Rocha, a
Convencédo da Haia, ndo obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro
internacional de menores com determinacdo expressa de retorno deste ao pais
de origem, garante o bem estar e a integridade fisica e emocional da crianga, 0
gue deve ser avaliado deforma criteriosa, fazendo-se necessaria a prova pericial
psicolégica 5. Na hipbtese dos autos, a acdo foi proposta apds o prazo de 1 (um) ano
a que se refere o art. 12 caput da Convencdo. Sendo que o acdrddo recorrido, ao
reformar a sentenca para que a menor permanecesse em solo brasileiro assentou que
"diante da constatacdo no estudo psicolégico de que a menor se encontra
inteiramente integrada ao meio em que vive e que a mudanca de domicilio podera
causar maleficios no seu futuro desenvolvimento -, e do prdprio reconhecimento da
Autoridade Central Administrativa de que "ndo seria prudente, portanto, arriscar que
ela vivencie uma nova 'ruptura’ de vinculos afetivos, especialmente em virtude de
sua tenra idade" (trés anos a época da avaliagdo) -, a "interpretacdo restritiva" dada
pelo ilustre Juiz ao art. 12 da Convengdo, determinando o imediato regresso a
Argentina, quatro anos depois do seu ingresso em solo nacional (hoje conta com seis
anos), vai de encontro a finalidade principal da Convencédo, que € a protecdo do
interesse da crianga”.

6. Nesse ponto, melhor destino ndo se revela o recurso, pois a tarefa de apreciar os
elementos de conviccdo e apontar o "melhor interesse da crianca™ ndo ultrapassa a
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instanciaordinaria, soberana no exame do acervo fatico-probatério dos autos.
Incidéncia da sumula 7/STJ. Precedentes: (REsp 900262/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/6/2007, DJ 08/11/2007; REsp
954.877/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 4/9/2008, DJe 18/9/2008)
Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 1293800/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 28/05/2013, DJe 05/06/2013) (grifos acrescidos)

Ha de ser observado, portanto, que a presenca de contundentes evidéncias em torno do
cometimento de abuso sexual contra Gldria ensejaria a manutencdo de seu afastamento em
relagdo a um possivel agressor. Trata-se, inclusive, de uma medida de carater humanitario e
condizente a preservacdo dos direitos fundamentais da infante.

Outro ponto que mereceria enfoque é o fato de a mée da crianca ter sido vitima de
violéncia doméstica por parte de seu entdo marido. Frise-se, ainda, que os episodios de
agressao aconteceram até mesmo durante o periodo em que gerava Gléria em seu ventre. A
reflexdo critica sobre as referidas circunstancias conduz a percepcao de que a conduta de um
homem agressor da sua prépria esposa gravida de uma filha sua €, no minimo, indicativa de
evidente desvio de carater.

Nesse sentido, o artigo 20 da Convencao de 1980 estabelece que o retorno da crianca
ao seu pais de origem pode ser recusado quando ndo for compativel com os principios
fundamentais do Estado requerido. Esses principios aos quais o dispositivo faz referéncia diz
respeito aos direitos humanos e as liberdades individuais.

Por conseguinte, consentir que uma crianga seja exposta a um cendrio de violéncia
domestica e, possivelmente, sexual seria inconcebivel e fere nitidamente as garantias
fundamentais de Gloria, que ndo deve ser exposta a um meio familiar tdo conturbado em
razdo de praticas agressivas por parte de seu genitor.

Outrossim, observe-se que o texto da alinea b, do artigo 13 do tratado em comento, ao
se valer da expressdo “grave risco”, abarca ndo s as hipoteses de ameaca a crianga, mas
também o risco ao qual se expde o seu contexto familiar, o que inclui ocorréncia de violéncia
domeéstica.

Diante disso, € valido afirmar que o retorno da infante & Noruega néo seria a medida
adequada a ser tomada. Ademais, destaque-se que, nas circunstancias observadas, a menor ja
possuiria plenas condi¢fes de se encontrar adaptada ao Brasil, fazendo jus ao artigo 12 do

tratado ora abordado.
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O aludido argumento adquire validade uma vez que, consoante a hipdtese tratada,
Gldria teria fixado residéncia no pais ha quase quatro anos, desde setembro de 2014. Nesse
interim, por se tratar de crianca de tenra idade (atualmente teria oito anos) € inegavel que seus
primeiros anos de vida foram fundamentais para construcdo de sua identidade prépria, bem
como para assimilagéo da realidade a sua volta.

Assim sendo, como teria chegado ao territorio brasileiro com quatro anos de idade, é
muito provavel que a heranca cultural, social e afetiva trazida da Noruega pouco exerca
influéncia sobre sua personalidade ou formagcdo no momento presente. Certamente, a crianca
deve se sentir muito mais familiarizada ao portugués do que ao noruegués, por exemplo. Isso
seria facilmente perceptivel quando da elaboragdo de laudo judicial psicolégico na fase de
instrucdo processual.

Além disso, consoante George Lima, coordenador geral da Autoridade Central
Administrativa Federal, 171 casos envolvendo sequestro internacional de criangas
aguardavam julgamento no Brasil em maio de 2014, sendo que 95% dos sequestros haviam
sido realizados por maes apés o fim do relacionamento com o genitor dos infantes envolvidos,
cuja motivacdo em 80% dos casos é a violéncia doméstica?®

Esse dado é de notdria expressividade ao estudo, pois, embora o caso concreto objeto
desta analise seja hipotético, foi baseado em um caso real que se enquadra nos significativos
percentuais citados, tendo em vista que foram observados episodios de espancamento da
genitora brasileira durante o seu periodo gestacional, além das fortes suspeitas em torno da
pratica de violéncia sexual exercida pelo genitor contra sua filha.

Ou seja, constata-se que, em muitas circunstancias, a retencdo ilicita do filho em um
pais que ndo o de se sua residéncia habitual se apresenta como Unica alternativa encontrada
pela mée para garantir sua prépria seguranca e a de sua prole.

Nesses casos, 0 cumprimento das disposicdes estabelecidas pela Convencao de Haia
de 1980 necessita passar por um juizo de equidade, razoabilidade e proporcionalidade por
parte do aplicador da lei, de modo que ndo é sempre defensavel o retorno na crianca ao seu
lugar de origem.

H4&, na verdade, uma complexidade de fatores sociais, culturais, afetivos e econdmicos
que contribuem para a adog@o de uma postura tdo radical por parte do genitor sequestrador, a
exemplo de falta de autonomia financeira para viver no pais escolhido para residir, insercao

precaria no mercado de trabalho local, temor de perder a guarda da crianca, desconhecimento

20 Dado fornecido pela Associacdo dos Advogados de Sao Paulo
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da legislagdo do pais da residéncia, falta de identidade cultural ou insuficiente fluéncia no
idioma do pais de residéncia.

Em relacdo ao desconhecimento da cultura local, esse pode ser um fator relevante para
uma eventual avaliacdo negativa do genitor por parte das autoridades estrangeiras
competentes. N&o sdo raras as vezes em que 0 comportamento do estrangeiro nos contatos
com assistentes sociais e representantes de conselhos tutelares ou em audiéncias judiciais, por
exemplo, decide as autoridades a lhe negarem a guarda do menor, tendo em vista que esse
comportamento € interpretado como desrespeitoso, combativo ou, até mesmo, excessivamente
emotivo.

Em decorréncia disso, é imprescindivel cautela ao apreciar as peculiaridades de cada
caso concreto, pois serdo elas as chaves mestras para um deslinde adequado da demanda em
que haja a efetiva protecdo e priorizacdo dos direitos fundamentais do infante objeto do
conflito.

Assegurar que o superior interesse do menor seja priorizado pode, inclusive, requerer
que o julgador rompa e transcenda certos estere6tipos sociais popularmente aceitos como
verdades absolutas. No caso em discussao, a genitora atuou como profissional do sexo tanto
no Brasil, como na Noruega. Todavia, ao ponderar e avaliar todas as circunstancias, esse fato
ndo devera figurar como determinantemente negativo para definir se a crianca deve ou ndo
permanecer em territdrio brasileiro sob os cuidados de sua méae.

Essa premissa se fortalece quando verificado que a legislacdo brasileira nédo
criminaliza a prostituicdo, tampouco prevé expressamente que seu exercicio resulta em perda
do poder familiar. Nesse sentido, o rétulo construido socialmente em torno da prostituicao
apenas se pauta em moralismo, muitas vezes revestido de preconceito, que ndo conduz a um
julgamento que seria adequado a realidade apreciada. Apesar da profissdo, a prostituta pode
sim educar uma crianca a partir de valores éticos e pessoais mais nobres do que outro genitor
que tenha uma profissao “bem vista” pela coletividade.

Outrossim, é importante observar que fazer retornar a crianga, exige, via de regra, que
0 genitor sequestrador também retorne para assegurar o direito a convivéncia com 0s pais por
parte do infante. Contudo, isso pode apresentar sérias complicagdes quando ele ndo quer, ou
ndo tem condi¢Oes de regressar, dando margem ao questionamento sobre a recomendabilidade
de determinar a volta da crianga sozinha ao pais de origem.

Nessas hipoOteses, € essencial cautela para evitar que essa linha argumentativa seja

utilizada por todo genitor sequestrador como arma para fazer vingar o seu sequestro.
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Ademais, em outra abordagem, ponto que merece destaque é a definicdo do que seria
abuso sexual. Esse debate se faz pertinente tendo em vista que a hipdtese em discussao
envolve culturas e ordenamentos juridicos distintos. Nesse sentido, a compreensao de abuso
sexual por parte do judiciario brasileiro se coadunaria com o conceito de abuso sexual
aplicado na Noruega? Qual seria a legislagdo competente para estabelecer tais limites
conceituais?

Em uma primeira analise, h4 uma tendéncia natural de se optar pela interpretacdo do
abuso sexual a partir de uma conjuntura cultural que se apresente minimamente familiar ao
aplicador da lei. No entanto, é necessario ir além e apreciar a realidade pratica por meio da
Otica da intercuturalidade e do pluralismo juridico para se chegar ao objetivo central da
problematica em comento, qual seja garantir a protecdo e supremacia do interesse da infante.

Nesse sentido, embora a presente reflexdo gere entendimentos controversos, €
necessario que a complexidade da questdo ndo seja relativizada em detrimento de uma
tentativa de impor certa hegemonia cultural.

Sobre essa questdo, importa, ainda, trazer a tona um debate relativo aos elementos de
conexdo, a fim de determinar a legislacdo competente para incidir na hipétese tratada. Via de
regra, caso o elemento de conexdo estabeleca que deverd ser aplicada uma lei estrangeira,
aplicar-se-a essa. Entretanto, na esfera do direito internacional privado, ha hipdteses em que a
lei estrangeira ndo sera aplicada ainda que essa aplicacdo esteja prevista pelo elemento de
conexao.

Dessa maneira, o art.17 da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(LINDB), Decreto-Lei n° 4.657 de 1942, apresenta em seu contetdo uma dessas hipoteses ao
declarar que “as leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de
vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes.” 2*

A vista disso, como o caso ficticio envolve protegio aos direitos fundamentais de uma
crianca, tal tutela devera figurar como interesse do Estado, uma vez que este possui a
obrigagdo de adotar integralmente as medidas necessarias para salvaguardar todo e qualquer
infante que esteja em territério nacional. Por conseguinte, compreende-se que a defesa dos
interesses dos menores € uma questdo de ordem publica. Desse modo, se a legislacédo
norueguesa for contréaria a ordem publica brasileira, ndo sera aplicavel ainda que o elemento

de conexao assim determine.

2IDisponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm> Acesso em: 05 de
junho de 2018.
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A partir dessa perspectiva, é imperioso averiguar qual seria o elemento de conex&o
cabivel a hipétese em comento. Sobre isso, a Convencdo de Haia de 1980, em seu artigo 5,
alinea a, designa que a legislacdo aplicavel para determinar questdes alusivas ao direito de
guarda é a atinente ao pais de residéncia habitual do menor. No caso em estudo, a legislacao
norueguesa, portanto.

A LINDB, por outro lado, fixou em seu art. 7° que a legislacdo competente para
apreciar e julgar as demandas envolvendo direitos de familia € a do pais em que domiciliada a
pessoa.

Ao proceder a uma analise mais superficial, como direito de guarda esta abarcado pelo
direito de familia, percebe-se que ha um conflito aparente entre os elementos de conexao
estabelecidos pela legislacdo brasileira e pelo tratado mencionado, pois domicilio e residéncia
habitual possuem definicdes distintas. Todavia, ao realizar uma reflexdo aprofundada,
constata-se que é possivel interligar os conceitos de residéncia habitual e de domicilio.

Em que pese possuir uma definicdo doutrinaria complexa, para os fins da problematica
em torno do sequestro internacional e incidéncia da Convencdo de Haia de 1980, é valido
constatar que domicilio se equipara a residéncia habitual, tendo em vista que refletem o
mesmo significado pertinente ao lugar em que a crianga pratica os atos de sua vida civil e
onde ela reconhece sua identidade afetiva, cultural e psicoldgica.

Por conseguinte, o raciocinio construido, permite constatar que a legislacdo
norueguesa seria a competente para determinar a definicdo do que seria abuso sexual.
Contudo, ressalte-se que, caso suas disposicdes violem a ordem publica do Estado brasileiro,
sua aplicabilidade ndo mais devera ser reconhecida pelo ordenamento juridico patrio, devendo
a legislagdo nacional determinar o conceito de abuso sexual e suas implicagbes ao caso
hipotético objeto deste trabalho.

6.2.3. Da postura adotada pelo judiciario brasileiro quanto ao cumprimento da
Convencéo de Haia de 1980

Entre os anos de 2003 a 2014, mais de 290 casos de sequestro internacional de
menores contaram com a atuagdo da AGU e foram decididos no Brasil com base na
Convencéo de Haia (BBRASIL, 2011).

No entanto, consoante dados da Cartilha da AGU, dos 218 casos apreciados pelo
judiciario brasileiro, entre 2003 e 2010, apenas houve a restituicdo ou regulamentacéo de
visitas da crianga subtraida em 86 casos (BRASIL, 2011).
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Em uma reflexdo precipitada, esse dado pode apontar para uma atuagdo brasileira
tendente a priorizar as excegdes da Convencdo, significando certa tentativa de burlar o
cumprimento adequado do tratado, de modo a refletir falta de credibilidade no ambito
diplomatico internacional.

Contudo, embora passivel de causar essa impressdo, a postura adotada pelo Brasil ndo
deve ser interpretada dessa forma, uma vez que a correta apreciacdo das demandas
envolvendo sequestro de criancas deve ocorrer sempre com o escopo de privilegiar a
seguranca e a protecdo do menor. Diante disso, ainda que o texto da Convencéo estabeleca
uma regra geral a ser seguida, optando preferencialmente pelo retorno do infante ao seu pais
de residéncia habitual, as minucias de cada caso concreto devem conduzir a uma anélise que
transcenda certo condicionamento a valorizacao da restituicdo em qualquer circunstancia.

A escolha das melhores medidas a realidade fatica apresentada perpassaria pela
valorizacdo da menor em conflito. Se a sua retirada do pais de origem decorreu de insercao
em um meio hostil ao seu correto desenvolvimento fisico, psiquico, emocional e intelectual,
ndo haveria de se falar em aplicacdo da regra geral.

Destarte, antes de buscar a ado¢do de uma postura tida como “ideal” em um texto
abstrato, é importante se ater a pretensdo Ultima para qual ele foi elaborado. Quando se fala
isso, convém ressaltar que ndo ha o intuito de defender a relativizacdo ou flexibilizacdo
desmedida das disposi¢cGes da Convencdo, no sentido de comprometer sua eficacia. Na
pratica, anseia-se salvaguardar as prerrogativas constitucionais direcionadas ao infante,
independentemente desse intuito ser alcancado a partir de uma regra geral ou nédo.

Perseguindo essa ldgica, a postura empregada pelo judiciario brasileiro no julgamento
de demandas envolvendo sequestro internacional de menores deve ser calcada na avaliagcdo
qualitativa dos fundamentos juridicos que justificaram a permanéncia da crianca no solo
patrio.

Isto €, 0 que deve ser objeto de critica é se o Brasil adotou em cada caso concreto a
interpretacdo adequada das circunstancias faticas, de modo a contemplar a protecdo ao
Principio do Superior Interesse da Crianca, assegurando que o infante subtraido tenha sido
resguardado de potenciais riscos a sua integridade fisica, psiquica e moral e garantindo que o
conflito ao qual foi exposto interfira 0 minimo possivel na sua identidade, nas nog¢bes da

realidade a sua volta e nas suas relagdes afetivas.
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Se procedido dessa forma, € inegével aferir que o Brasil tem cumprido sua obrigacdo
internacional, aplicando as disposicoes da Convencdo de Haia de 1980 de maneira
satisfatoria, com vistas a alcancar concretude as finalidades as quais se propos.

Dito isso, € indispensavel trazer a lume que 0 acesso as decisdes judiciais em casos
inerentes a sequestro internacional de infantes é bastante limitado, em razéo de tais demandas
tramitarem em segredo de justica. Portanto, um estudo académico mais aprofundado sobre a
postura do judiciario brasileiro quanto a aplicacdo da Convencao de Haia de 1980, em seus
aspectos qualitativos, ndo € algo de facil elaboracéo.

Em decorréncia dessa realidade, € ilogico valer-se de meros apontamentos de indices e
percentuais, relacionando totalidade de casos julgados pelo Brasil com o nimero de vezes em
que foi aplicada a regra da Convencdo. Ater-se a uma cognicao quantitativa € insuficiente
para esgotar uma apreciacdo adequada acerca da postura adotada pela atividade jurisdicional
brasileira na resolucdo de demandas em que o ponto central é o sequestro internacional de
menores.

E interessante, ainda, considerar que a morosidade do tramite processual, no judiciario
brasileiro, tende a contribuir, de certa forma, para a adaptacédo da crianca ao pais em que fixou
nova residéncia. Assim, ao invocar o argumento da adaptacdo ao novo meio, disposto no
artigol2 da Convencdo, é prudente que ndo se permita 0 Seu uUsO como instrumento
legitimador do sequestro a partir da falta de uma postura mais enérgica por parte do Estado
brasileiro.

Quanto a isso, é indispensavel que o pais estruture melhor sua atuacdo a fim de
apreciar 0s casos de sequestro com a urgéncia que necessitam. A0 se obrigar
internacionalmente ao cumprimento da Convencdo de Haia de 1980, o Brasil assumiu o
compromisso de adotar todas as diligéncias cabiveis, com a celeridade exigida para proteger o
interesse do menor subtraido.

Esse entendimento advém do teor do artigo 2 do tratado, o qual estabelece que “oS
Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas apropriadas que visem assegurar, nos
respectivos territdrios, a concretizagdo dos objetivos da Convencéo. Para tal, deverdo recorrer
a procedimentos de urgéncia”. Fundamentado nessa Otica, o judiciario nacional ainda peca
consideravelmente em sua forma de aplicar certas disposi¢des do tratado em questao.

Essa falta de agilidade procedimental requerida pela Convencéo pode ser relacionada a

certo despreparo dos operadores do direito a respeito da tematica em torno do sequestro, a
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qual possui bibliografia escassa e cujo acesso as decisdes judiciais é bastante limitado em
raz&o de correr em segredo de justica, consoante ja exposto.

Além disso, constata-se que esse retardo é também proveniente da falta de amparo
legal em dispositivos do ordenamento juridico nacional patrio para procedimentos especificos
requeridos pela Convencdo. Em certas circunstancias, esse fato se apresenta como um

empecilho para conferir aos casos de sequestro internacional o cuidado necessario.
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7- CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda a exposicdo desse trabalho, objetivou-se proceder a um estudo
minucioso acerca da tutela conferida a crianca, no meio internacional, a partir do enfoque
dado a disputa de guarda e 0s aspectos civis do sequestro de infantes.

Assim, a analise perquirida em relacdo ao instituto da guarda permitiu observar que ele
se pauta na defesa dos interesses dos filhos, quando inseridos em um contexto de conflito
entre seus genitores. Nesse aspecto, é necessario haver a priorizacdo das criancas envolvidas,
de modo a impedir que sejam utilizadas como instrumentos de vinganga pessoal de um
genitor para com o outro.

Em decorréncia dessa logica, a separacdo entre os pais, em hipotese alguma, pode
significar distanciamento ou ruptura de lagos afetivos entre esses e sua prole, em razdo de 0s
infantes serem detentores do direito fundamental & convivéncia familiar.

Almejando conferir protecdo aos menores e evitar que a situacdo de vulnerabilidade
por eles vivenciada os impeca de receber a guarida devida por parte do Estado, o
entendimento consolidado na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia nacionais se coaduna com
o0 Principio do Superior Interesse da Crianca e defende, via de regra, que o regime de guarda a
ser adotado é o compartilhado.

A grande problematica se instaura, no entanto, quando essa disputa de guarda ocorre
em ambito internacional, restando constatado que esse tipo de conflito coloca em xeque a
efetividade do direito fundamental a convivéncia familiar, pois, no plano prético, é
inconcebivel garantir que a crianca mantenha igual intensidade de interagdo com seus dois
genitores, cada qual em um pais especifico.

Destarte, deparar-se com uma realidade em que seus pais ndo mais residem em um
mesmo pais, pode fazer a crianca sofrer prejuizos de ordem psiquica e emocional,
principalmente. Amortizar 0s impactos negativos que essa nova conjuntura vai refletir em sua
vida é o dever dos diplomas legislativos do direito internacional privado que tratem sobre a
referida tematica.

Nesse contexto, o presente estudo possibilitou compreender que a sistematica adotada
por esse ramo do direito busca, por meio de suas fontes, valer-se da interpretacdo cabivel para
eleger o elemento de conexdo mais adequado entre ordenamentos juridicos distintos.

Na esfera do direito de familia brasileiro, incide a previsdo disposta no art.7° da

LINDB, o qual adota como elemento de conex&o a lei em que domiciliada a pessoa. Nesse
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ponto, foi constatado que esse critério ndo atinge de maneira satisfatoria a justica material,
refletida na necessidade de protecdo da parte mais fraca da relagdo, qual seja a crianca.

Em decorréncia disso, prople-se haver a fixacdo de competéncia legislativa dos
Estados envolvidos na problematica, de maneira que a lei aplicada seja a mais proxima da
questdo de fato para que possa chegar, por consequéncia, a solugdo mais condizente com a
realidade apreciada.

Perseguir essa logica, levou a conclusdo que ha flagrante dissonancia entre o critério
de competéncia adotado pelo Brasil para eleger a lei cabivel aos casos de guarda
internacional, com os valores internacionalmente edificados, que forneceram suporte teérico
para regulamentagdo material de tal tema no direito doméstico.

Contudo, o direito internacional privado é ramo do direito interno e, assim sendo, deve
ser compativel e harmdnico com as normas materiais que compdem 0 mesmo ordenamento
juridico. Ou seja, ndo deve o legislador civil seguir uma postura conflitante com aquela
empregada pelo legislador do direito internacional privado.

E isso, porém, que se observou na atual configuracdo presente na estrutura empregada
pelo direito patrio. Enquanto a esfera civilista tenta refletir valores socialmente adequados, o
ramo do direito internacional privado ainda se mantém engessado a um raciocinio
desenvolvido em 1942,

Portanto, faz-se imprescindivel a escolha de uma lei aplicavel que cumpra a finalidade
precipua do conflito envolvendo guarda: a satisfacdo do melhor interesse da crianca. Para
tanto, € indispensavel adocao da lei mais proxima possivel a realidade do infante.

Nessa 6tica, 0 estudo em questdo conduziu ao entendimento que deve o Brasil ratificar
a Convencdo da Haia de 19 de Outubro de 1996, relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao
Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e
Medidas de Protecdo das Criancas. O referido tratado estabelece elementos de conexao, no
tocante a guarda, que melhor se aplicam ao contexto fatico de insercdo do menor,
possibilitando, com isso, a resolucdo da lide da maneira mais adequada. Ademais,
proporcionard um alinhamento entre o direito internacional privado e o direito material
respectivo. As disposicdes dessa Convengdo complementam, também, as Convencgdes de Haia
de 1980 e de 1993, as quais 0 pais ja & signatario, de modo que a ratificacdo sugerida figura
como medida de coeréncia, fundamental para o bom andamento da sistematica implantada,

evitando decisdes incongruentes entre si.
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Em outra perspectiva de abordagem, foi elaborada, ainda, uma analise dos litigios
provenientes do sequestro internacional de menores. Foi verificado que essa subtragdo ilicita
da crianca em relacdo ao pais de sua residéncia habitual envolve circunstancias complexas,
cuja motivacao decorre, em grande parte, da insatisfacdo do genitor com o regime de guarda
estabelecido ou por iminente ameaca de perda desse direito de guarda.

Assim, foi reconhecendo a importancia de proteger os direitos dos infantes expostos a
contextos conflituosos como esse que a comunidade internacional se preocupou em elaborar a
Convencdo de Haia de 1980, relativa aos Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas. Esse diploma é de grande relevo a resolugdo de problematicas relacionadas a
sequestro de infantes. Pautado no Principio do Superior Interesse da Crianga, esta passou a
exercer certo protagonismo na apreciacao e julgamento das demandas.

Quanto a aplicacdo da Convencdo em comento por parte do Brasil, o qual somente se
tornou signatario em 2000, por meio da promulgacdo do Decreto n° 3.413/2000, constatou-se
que, embora tenha sido um passo significativo, ainda é necessario que o poder judiciario
patrio supere alguns entraves a fim de ser considerado um efetivo cumpridor das disposi¢oes
do tratado.

Por fim, a aplica¢do dos conhecimentos obtidos em um caso hipotético contribuiu para
percepcao de que, muito além da aplicacdo de determinagdes previstas em um texto abstrato,
para que a Convencao de 1980 alcance seu desiderato principal, faz-se mister que o aplicador
do direito se atenha a interpretacdo adequada das minucias presentes nas circunstancias fatico-
probatdrias apreciadas, pois, somente uma cogni¢do pautada no esgotamento de todas as
peculiaridades do conflito conduziria a ado¢do de medidas que efetivamente protegessem o
superior interesse da crianca.

Nesse sentido, a apreciacdo minuciosa da hipétese trabalhada apresentou uma
realidade pratica complexa, em que a suspeita de abuso sexual sofrido pela crianca subtraida e
0 contexto de violéncia doméstica a qual estava inserida, em decorréncia de praticas
agressivas externadas por seu genitor, figuraram como elementos centrais para conduzir ao
entendimento de que a sua manutengdo em territorio brasileiro seria a medida defensavel para
0 deslinde da demanda. Logo, fundamentando-se essencialmente na excegéo do artigo 13 da
Convencéo de Haia de 1980, a presenca de grave risco a menor justificaria o seu ndo retorno a
Noruega.
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