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RESUMO

Este trabalho traz uma andlise da Convencédo de Haia de 1980 sobre
Sequestro Internacional de Menores, mais especificamente das excegOes de
retorno contidas no Artigo 13, alinea b, a respeito das indeterminacfes e
questionamentos contidos na mesma, aléem da problematica da violéncia
doméstica em situacBes de subtracdo, seguido, enfim, por um estudo de

jurisprudéncias estrangeiras e casos brasileiros dentro do tema em questéo.
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INTRODUCAO

Com o mundo se tornando cada vez mais diversificado, complexo,
possibilitando a constante circulagdo de pessoas e a troca de bens e
servigos, temos o surgimento de inumeros conflitos que transcendem as

barreiras territoriais.

Logo, na seara juridica, um ordenamento juridico deve ser capaz de
acompanhar e se adaptar as novas realidades sociais, sejam elas de carater
interno  ou plurinacionais, a fim de dirimir os litigios emergentes

decorrentes da evolugdo de uma coletividade heterogénea.

Essa necessidade proporcionou, dentre outros efeitos, uma
expansdo qualitativa e quantitativa' do Direito Internacional, nos ambitos
privado e publico, perpetuando-se como instrumento de regéncia social,
agora em conjunto com o ordenamento nacional, que até entdo era visto

como Unica matriz capaz de gerir a vida em sociedade.

Esta busca por uniformidade resultou no fendmeno denominado de
“pluralismo de ordens juridicas™?, devido & mescla das regras que regulam a

sociedade internacional® com as diferentes areas do direito interno

! RAMOS, André de Carvalho. Artigo Pluralidade Das Ordens Juridicas: Uma Nova Perspectiva
Na Relagdo Entre O Direito Internacional E O Direito Constitucional, em Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 106/107, p. 500

2 Segundo o doutrinador André Ramos, o pluralismo de ordens juridicas consiste na “coexisténcia
de normas e decisdes de diferentes matrizes com ambicdo de regéncia do mesmo espaco social,
gerando uma série de consequéncias relacionadas a convergéncia ou divergéncia de sentidos
entre as normas e decisdes de origens distintas. As ordens juridicas plurais, entdo, séo aquelas
que convergem e concorrem na regéncia juridica de um mesmo espaco (a sociedade nacional) ™.
Ibid. p. 500.

® Esta nova ordem decorrente fendmenos como a globalizacdo, pressupde uma conjugagdo da
comunidade internacional aliada ao direito constitucional contemporéneo, proporcionando, como
afirma Thedfilo Antdnio Miguel Filho em sua tese de doutorado, “a atuacdo de um Estado
constitucional cooperativo, aberto, plenamente participativo e integrado a comunidade
internacional, tendente a cooperar com o desenvolvimento mundial e promover a reducdo de
barreiras e desigualdades”.

Em FILHO, Theophilo Ant6nio Miguel; ARAUJO, Néadia de. Questdes constitucionais e legais da
Convencdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas. Rio de
Janeiro, 2010. Tese de Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro, p. 13.



(nacional) que tradicionalmente determinavam as regras sobre as relagdes

interpessoais dos cidaddos de cada pais®.

Vale ressaltar que tal conjuntura evidentemente gera um
refinamento das normas, na medida em que o sistema juridico tradicional
fechado ndo mais satisfaz a escala cada vez mais ampla do elo entre os

entes de diferentes comunidades.

No ambito do Direito Internacional Publico, um exemplo dessa
maior aproximacdo de entes Estatais esta na participacdo dos mesmos,
inclusive do Brasil, em Tratados e Convengdes pois, diante de normas de
carater especifico capazes de garantir a rapidez e eficacia no trénsito dos
requerimentos internacionais de atos processuais e jurisdicionais, surge a
possibilidade de criarem vinculo entre si, seja estipulando direitos e

obrigacdes, seja na propria criagdo de normas unificadas.

Ja as regras de Direito Internacional Privado ofereceram respostas
as situacBes que possuem um elemento de estraneidade®, em funcdo do
advento dessa nova realidade que trouxe a exigéncia de maior dialogo para

garantir a coexisténcia pacifica entre as pessoas.

Sabemos que as relagbes humanas sdo dificeis e, muitas vezes,
problematicas. Assim, quando a dindmica destas relagdes sofre algum tipo
de mutacdo, sendo, por fim, interrompida, € importante que tenhamos
mecanismos a disposicdo para dirimir os conflitos resultantes destas
situagdes a fim de que as partes possam seguir com suas vidas ajustando-se

as suas novas realidades.

Né&o diferente deste cenério, verificamos uma mudanca na estrutura

familiar em geral, agora muitas vezes composta por uma relacdo entre

* RAMOS, André de Carvalho. Op. Cit. apud DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme
ordonné. Paris: Seuil, 2004.

® “4s fontes materiais do DIPr sdo consequéncias da “sociedade que se move “e ndo obedece as fronteiras
politicas de um estado: os fatos transnacionais sdo aqueles eventos do mundo fenoménico com elemento (ou
vinculo) de estraneidade ”

Ibid. p. 600.



pessoas de origens e culturas diferentes. Muitas vezes isso significa a saida
de uma das partes do seu pais para 0 ambiente do outro, tendo que aprender

e vivenciar a cultura alheia com o intuito de construir ali uma familia.

Destarte, com as familias sempre em movimento, inevitavelmente,
surgem eventuais conflitos familiares, e tornou-se comum a pratica do
retorno ao pais de origem, gerando polémica quanto a questdes sobre

divarcio, partilha de bens e guarda dos filhos.

Este dltimo, conforme a dificuldade dos pais em chegar a um
acordo satisfatorio que possibilite, acima de tudo, o bem-estar de seus
filhos, garantindo mutua convivéncia ao longo de seu crescimento, levando
em conta as circunstancias peculiares de sua nova situagcdo familiar, vem
resultando em in(imeros casos® de sequestro de menores por um destes

genitores.

Mediante estudos precisos e analise de estatisticas de varios paises,
pOde-se chegar a conclusdo que este fendmeno vem ocorrendo em fungéo
ndo s6 do aumento da migracdo internacional e do casamento multicultural,

como também em funcdo do maior indice de divorcios.

O Brasil ja se posicionou internacionalmente sobre a problematica
da subtracdo do menor do local onde reside, conjuntamente com mais de 60
Estados’, sendo signatario, no ambito da Conferéncia de Haia, de duas
convencgBes que dizem respeito as criancas: a Convengdo sobre Adocao

Internacional (1993) e a Convencdo de Haia de 1980 sobre Sequestro

® Segundo estatisticas, 0s EUA tém o maior niimero de incidentes reportados no mundo, com 169
pedidos depositados em 2003 - de acordo com as estatisticas mais recentes compiladas pelo rapto
da Convencdo de Haia. Em contrapartida, o Canadéa recebeu 56 pedidos de pais em busca de ter
um filho de volta e fez 43 pedidos para que um filho retornasse a partir de outro pais. Segundo a
Secretaria de Direitos Humanos, hoje, existem 171 casos de criangas que foram sequestradas e
aguardam retorno a sua residéncia habitual”

Em MERIDA, Carolina Helena. Sequestro Interparental: Principio da residéncia habitual.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 255-272, jul./dez. 2011. Disponivel em: <
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/rdi/article/download/1544/1435>.
Acesso em: 9 mai. 2015

" Disponivel em: < http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=24>. Acesso
em: 10 mai. 2015



Internacional de Menores®, como forma de aprimorar a cooperacio juridica

e aproximar os paises de solucdes eficientes e uniformes.

Para os fins deste trabalho, nos concentraremos na segunda
convencao, sob o foco da subtracdo ilicita do menor. Vale ressaltar que o
tema vem gerando enorme repercussdo pois, apesar da Convencgédo de Haia
trazer regras que tratam da prevencdo e repressao da préatica, ainda existem
questBes concernentes que causam duvidas e controvérsias argumentativas,
fator que prejudica o momento de sua aplicacéo interna e seu cumprimento

efetivo pelos sistemas dos paises-membros.

Exporemos brevemente as excegfes ao retorno do menor contidas
na Convencgédo de Haia, focando e aprofundando apenas nas controversias
existentes no Artigo 13, alinea b, quanto as indeterminacGes teoricas que
geram dificuldades praticas na aplicacdo das situacdes expressas no artigo

€m casos concretos.

Ainda, nos confrontaremos com casos de violéncia domeéstica,
avaliando se seria possivel os encaixar ou ndo nas hipdteses do Artigo 13,
alinea b, em decorréncia do vasto crescimento de alegacGes deste porte,
demonstrando como os Estados-membros lidam com a dificuldade na falta

de previsdo expressa na respectiva Convengéo.

Diante deste contexto partiremos, posteriormente, para a
investigacdo de jurisprudéncia estrangeira e brasileira de forma conjunta, a
fim de apresentar algumas solugbes que possam melhorar a efetiva

aplicacdo das regras estabelecidas no ordenamento brasileiro.

& Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/convencaohaia/cms/verTexto.asp?pagina=conferencialnternacional >.
Acesso: 17 mai. 2015



CAPITULO 1 - A CONVENCAO DE HAIA DE 1980 SOBRE
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES

1.1. O contexto global da Convencéo de Haia

A Convengdo de Haia sobre Sequestro Internacional de Menores de
1980 (“Convengao”) busca combater o sequestro parental entre seus
Estados-membros por meio da cooperacdo direta entre as autoridades
centrais’ e um procedimento célere no retorno da crianca ao pafs de sua

residéncia habitual, com fulcro no principio do melhor interesse do menor.

Como exposto previamente, a Convencdo possui objetivos claros,

definidos em seu Artigo 1°, abaixo:

“A presente Convengdo tem por objeto: a) Assegurar 0 regresso imediato das
criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas
indevidamente; b) Fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados
Contratantes os direitos de custodia e de visita existentes num Estado
Contratante”.

Logo, o ideal almejado pela Convencao é restabelecer o status quo,
0 pronto retorno, com base na celeridade, que se mostrou imprescindivel
para 0 melhor interesse da crianca, pois ndo é interessante que a mesma

precise passar por um processo de adaptacéo.

N&o obstante, para a decretacdo do retorno, foi estabelecido ser
primordial a comprovacao de que a transferéncia ou retencdo do menor foi
ilicita, havendo dependéncia da aplicacdo do direito estrangeiro, ou seja, €
preciso analisar a lei material do pais que reside a crianca para que se possa

definir se houve ou ndo caracterizacdo de ilicitude™®.

° Artigo 7°. As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboracéo entre as
autoridades competentes dos seus respectivos Estados, por forma a assegurar o regresso imediato
das criangas e a realizar os outros objetivos da presente Convencao.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso em: 20 abr.
15.

1% A caracterizacdo da ilicitude do ato de remocdo ou retencdo da crianca é composto, segundo
Eliza Pérez-Vera, pelo elemento fatico (o efetivo exercicio dos direitos referentes a guarda em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm
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Neste sentido, o Artigo 3° definiu como ilicita a transferéncia
quando a) tenha havido violagdo do direito de guarda de acordo com a lei
do domicilio da crianca e b) efetivo exercicio deste direito no momento da

transferéncia®.

Portanto, a transferéncia sé pode ocorrer de um pais para outro
quando hé entre os genitores um acordo, ou uma decisédo judicial ou medida
legal equivalente do local da residéncia habitual da crianca. Neste intuito,
fundamental que sejam respeitadas as normas “do outro”, que haja a
promogdo do respeito as regras sobre direito estrangeiro de custodia e
guarda de cada um dos Estados-membros, visando manter a pacificidade na

relacdo entre os genitores, visto que o vinculo, em si, sempre existira.

Como se V&, para que estes objetivos da Convencdo sejam
alcancados, € mister que haja uma comunicacdo — que abarque as trés
esferas de poder (administrativo, legislativo e judiciario) — entre o pais de
onde a crianca foi sequestrada e o pais para onde ela foi levada, que atuem

em conjunto, com 0 mesmo propasito.

Este apoio mutuo se opera pelo mecanismo da cooperacgéo juridica
internacional, caracterizada pelo intercambio amplo entre Estados
soberanos de atos publicos com o objetivo de conferir seguranca e
estabilidade nas relaces internacionais. Se 0s paises soberanos ndo se

organizarem na cooperacao juridica para estabelecer métodos convergentes

momento atual, qual seja anterior & transferéncia da crianca) e pelo elemento juridico (relagdo
entre o direito de guarda do genitor atribuido pela Convencao conjuntamente com o direito que Ihe
atribui o Estado-membro sobre a residéncia habitual da crianga).

Em TIBURCIO, Carmen; CALMON, Gulherme. Sequestro Internacional de Menores:
comentarios a Convencao de Haia de 1980, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 92.

“Artigo 3°. A transferéncia ou a retencéo de uma crianca é considerada ilicita quando: a) tenha
havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢do 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;

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente, no
momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse estad-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 decisao judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito
desse Estado.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso em: 20 abr.
15.
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de atuagdo, ocorrerd, inevitavelmente, uma inseguranca profunda nessas

relacdes.

Este sistema de cooperacdo®?, utilizado para atender as demandas
cada vez mais recorrentes de casos de abducdo destes menores, é 0
mecanismo mais direto e engenhoso entre autoridades administrativas,
sendo estas responsaveis por concretizar em seu territério as regras
internacionais estabelecidas. E um principio internacional decorrente do

conceito da soberania de cada Estado em exercer sua propria jurisdigio™.

Neste sentido, em seu Artigo 7°, estabelece que a autoridade central
tem a obrigacdo de tomar todas as medidas que sejam adequadas para a
devolucdo voluntaria do menor, além de assistir a parte quanto ao
procedimento quando em casos em que ndo ha acordo pacifico e prevenir

que futuros atos ilicitos sejam praticados™.

Tais medidas estatais devem atentar para questdes temporais, Visto
que quando a crianca atingir seus dezesseis anos'®, ndo mais tera a protecdo
internacional deste instituto. Em conjunto a isso, muitas vezes, tém-se visto

situacbes em que a crianca € retirada do pais enquanto legalmente

2 A cooperacdo juridica internacional pode se dar, em regra, pela via judicial (quando da
expedicdo de cartas rogatérias e homologagao de sentencas estrangeiras pelo STJ), ou perante a via
extrajudicial (auxilio direto entre as autoridades administrativas).

13 Isso significa que no curso de um processo 0s juizos precisam cooperar, visto que n&o ha
nenhum poder judiciario que tenha poderes extraterritoriais, ndo sendo possivel juiz algum
unilateralmente dar uma ordem a outro Estado para que este cumpra uma determinada obrigagéo.
4 Artigo 7°. Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um intermediario,
todas as medidas apropriadas para: a) Localizar uma crianca deslocada ou retida ilicitamente; b)
Evitar novos danos a crianca, ou prejuizos as partes interessadas, tomando ou fazendo tomar
medidas provisorias; c¢) Assegurar a reposicdo voluntaria da crianca ou facilitar uma solugéo
amigavel; d) Proceder a troca de informag@es relativas a situagdo social da crianca, se isso se
considerar de utilidade; e) Fornecer informagdes de caracter geral respeitantes ao direito do seu
Estado, relativas & aplicacdo da Convengdo; f) Introduzir ou favorecer a abertura de um
procedimento judicial ou administrativo que vise 0 regresso da crianga ou, concretamente, que
permita a organizacdo ou o exercicio efetivo do direito de visita; g) Acordar ou facilitar, conforme
as circunstancias, a obtencdo de assisténcia judiciaria e juridica, incluindo a participacdo de um
advogado; h) Assegurar no plano administrativo, se necessario e oportuno, o regresso sem perigo
da crianca; i) Manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convencéo e, tanto
quanto possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a aplicacdo desta.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso em: 25 abr.
15.

15 Artigo 4°. A Convencéo aplica-se a qualquer crianca que tenha residéncia habitual num Estado
Contratante, imediatamente antes da viola¢do do direito de guarda ou de visita. A aplicacdo da
Convencdo cessa quando a crianca atingir a idade de dezesseis anos.
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amparada, mas devido a demora do procedimento cabivel passa a ndo ser

mais salvaguardada pela Convencéo.

Quer dizer, ha casos em que, no aguardo da tomada de uma
decisdo, a crianca é desprovida de qualquer contato com um ente familiar,
além de ser forcada a se adaptar em um outro pais cuja cultura, lingua e

estrutura social se divergem da sua.

A adaptacdo a um novo ambiente é a exce¢do, e ndo a regra. Ndo
deve ocorrer pela existéncia de um sistema arrastado, cujos anos até uma

conclusdo imp&em ao menor abragar uma nova vida.

Dai a importancia de uma atuacao rapida e assertiva por parte do
Estado para o qual a mesma foi levada, de modo a evitar que seu retorno

seja 0 menos traumatico possivel®

. O procedimento interno precisa ser
célere e efetivo. Sem um aparelho jurisdicional adequado e suficiente, seus

objetivos dificilmente serdo alcancados.

Outro ponto de igual relevancia refere-se ao tema da residéncia
habitual.

A Convencéo € valida para qualquer crianga que tenha residéncia
habitual em um Estado-parte se antes do sequestro, ndo podendo ser
aplicada no caso de um dos paises ndo serem signatarios. No entanto, €
sabido que ndo héa definicdo incontroversa sobre este conceito. Por efeito da
auséncia de critérios que o determinem, remanescem discussdes sobre a

materia.

Elisa Pérez-Vera, relatora da Convencdo e autora do Explanatory
Report sobre a Convencéo, publicado pela Conferéncia de Haia de Direito

Internacional Privado em 1981, compreende ser este um conceito

16 Cartilha Outline Hague Child Abduction Convention. The Convention of 25 October 1980 on
the  Civil Aspects  of International Child  Abduction. Disponivel em:
<http://www.hcch.net/upload/outline28e.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2015.
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meramente fatico, ou seja, o olhar da questdo deve ser apenas objetivo®’.

Portanto, a residéncia seria simplesmente o local onde a crianca est&'®.

J& outras visdes envolvem a consideracao de aspectos que vao além
da constatacdo fatica, podendo ser a da perspectiva do menor, do acordo
entre os genitores, englobando questbes juridicas, todas em conjunto ou

separadamente.

Uma definicdo bastante regular entre os paises, como bem retrata
Renata Gaspar e Guilherme Amaral em sua pesquisa sobre a aplicacdo da
Convengé&o nos Tribunais brasileiros, envolve uma mistura de habitualidade
¢ intencionalidade, sobre a qual “a residéncia habitual para o Direito
Internacional privado é o lugar onde uma pessoa reside por um periodo
consideravel e regular, e ali constitui seu centro da vida, desenvolvendo

relacoes, intimidade, etc'®”.
Até este ponto da discussédo € possivel chegar a seguinte ldgica:

A identificacdo da residéncia habitual é importante para 1)
determinar a lei aplicavel sobre a guarda e, consequentemente, concluir se

houve ou ndo a retencéo ilicita e 2) definir a regra de competéncia.

Sobre a competéncia, € comum que seja definida a da justica local
de onde mora a crianca, sendo o juiz do pais de residéncia habitual o mais

adequado para decidir a causa. Isto porque acautela-se no principio do juiz

17 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory ~ Report, ~ 1981.  Disponivel  em:
<http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=2779>.

¥ TIBURCIO, Carmen. Curso sobre Sequestro Internacional de Criancas. Convencéo da haia
sobre sequestro de menores: residéncia habitual, em palestra no TRF da 42 regido sobre Sequestro
Internacional de Menores. Disponivel em:
<http://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=1220#MATERI
AIS>. Acesso em: 2 mai. 15.

' BRANT, Leonardo Nemer Caldeira; LAGE, Délber Andrade; CREMASCO, Suzana Santi
(Coord.). Direito internacional contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2011, p. 54-55, apud GASPAR,
Renata; AMARAL, Guilherme. Sequestro internacional de menores: os tribunais brasileiros tém
oferecido prote¢do suficiente ao interesse superior do menor? Meritum, Belo Horizonte, v. 8 — n.
1, 2013, p. 351-387. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-
internacional/legislacao-e-publicacoes/sequestro-internacional-de-menores-os-tribunais-
brasileiros-tem-oferecido-protecao-suficiente-ao-interesse-superior-do-menor>. Acesso em: 2 mai.
15.
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natural, entendendo ser a pessoa que contém condi¢cfes para verificar o

melhor interesse da crianga®.

O juiz do local onde a crianca possui sua residéncia habitual é
considerado ser mais capaz de trazer ao processo informagdes mais precisas
guanto ao prisma social do local, contextualizar de fato o ambiente em que
0 menor se encontra e conseguir, enfim, discutir de modo mais profundo 0s

aspectos da guarda.

O fato é que a Convencéo ndo regra a discussdo sobre a guarda®,
sendo o pedido limitado & problemética do retorno ou ndo da crianga ao pais
do qual foi retirada ilicitamente, devendo a questdo envolvendo a guarda do
menor ser resolvida internamente pela justica competente do pais, apos o

retorno da crianca a sua residéncia habitual®.

Nestes termos, em seu artigo, Mérida esclarece:

“Por isso ndo comportam nos processos de sequestro internacional a discussao
acerca de eventuais direitos decorrentes da guarda, devendo isso ser resolvido
pelo juizo de competéncia natural, o qual é o Estado de residéncia habitual da
crianca, antes da ocorréncia de sua transferéncia ou retencdo. Logo, a contenda
nos casos de Sequestro Interparental sobre direito de guarda da crianga se revela
igualmente imprépria, via de consequéncia, a discussdo acerca de quem
possuiria condi¢gbes de oferecer melhor qualidade de vida ao menor também ¢é

de todo infrutifera™?,

O conceito de direito de guarda da Convencdo compreende o
cuidado, ainda que o genitor tenha apenas direito de visitagdo — agregado
(ou ndo) ao direito de decidir o local de residéncia habitual, o que lhe da

legitimidade para pedir a restituicdo de uma crianca. Diante disso, a

> TIBURCIO, Carmen. Op. Cit.

2 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Op. Cit., p. 110.

22 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 crianga 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 condicdes previstas na
presente Convencdo 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.

2 MERIDA, 2010, p. 268.
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titularidade deste direito convencional de guarda sera determinada segundo

o regulamento pétrio do pais que seja a residéncia habitual da crianca®.

Ou seja, se o genitor ndo foi destituido do poder familiar, ele

possui o direito de decisdo da residéncia habitual da crianca®.

Para promover o retorno da crianga a situacdo anterior a sua
retirada, a Convencdo instituiu a possibilidade de proposicdo de acdo de

restituicdo®, instrumento Gtil no periodo de até um ano do sequestro, salvo

2 CONVENCAO DE HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL
DE CRIANCAS, DE 25/10/80 - DECRETO N.° 3.413/2000 - COOPERACAOQ JUDICIARIA
INTERNACIONAL - RESTITUICAO DE MENORES A NORUEGA - A UNIAO FEDERAL E
PARTE LEGITIMA PARA FIGURAR NO POLO ATIVO DA DEMANDA - PRECEDENTES
DO STJ E DO TRF-22 REGIAO - GUARDA E JURISDICAO (ARTS. 16, 17 E 19 DO
DECRETO N.° 3.413/2000) - SEGURANCA DENEGADA. I-A cooperagdo judicidria
internacional pode se dar pela via da carta rogatoria, através da homologacdo de sentenca
estrangeira ou diretamente, como é o caso dos autos, hipétese em que a Unido Federal nédo
pretende executar em solo nacional a sentenca estrangeira, mas tdo-somente obter uma "decisdo
brasileira de restituicdo dos menores a Noruega"”, com base na Convencdo de Haia sobre os
Aspectos Civis do Seqliestro Internacional de Criancas, a qual o Brasil aderiu, tendo-a incorporado
ao ordenamento juridico péatrio. 11-A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas - internalizada pelo ordenamento juridico patrio por meio do Decreto
3.413, de 14 de abril de 2000 - prevé explicitamente a promocao de medidas judiciais tendentes a
restituicdo ao pais de residéncia habitual de menores ilicitamente transferidos para o territério
nacional. I11- A Unido postula, pela via obliqua, os interesses da Noruega - Estado requerente da
cooperacdo judiciaria internacional - de ver restituidos para o seu territério os menores que ali
residiam até o momento da ilicita transferéncia para o Brasil. IV- Em sede de cooperacdo
judiciria direta, ndo se busca o cumprimento de ordem judicial estrangeira, pretendendo-se, no
caso vertente, a obtencdo de decisdo brasileira de restituicdo dos menores a Noruega. V-
Precedentes: STJResp 954.877; TRF-22 REGIAO AC 200551010097929). VI- A questio da
guarda e a jurisdigao apropriada para aprecia-la sdo matérias disciplinadas pela Convencao da Haia
nos dispositivos dos arts. 16, 17 e 19, ndo cabendo & Justica brasileira tomar para si o
conhecimento de questdo que compete a jurisdi¢do de outro Estado. VII- Ainda que exista decisum
do Judiciario Brasileiro definindo questfes de guarda e visitas, o Estado Brasileiro, por meio do
Poder Judiciario, ndo pode negar pedido de restituicdo de menores se 0s requisitos do Tratado
estiverem presentes. VIII- A decisdo tomada nos autos de agdo de guarda ndo pode impedir o
cumprimento de decisdo que deferiu a restituicio dos menores, ou mesmo prejudicar o
prosseguimento da acdo por meio da qual se busca tal devolugdo, sob pena de afronta aos
compromissos internacionais da Republica Federativa do Brasil assumidos quando da ratificagdo e
internalizacdo da Convenc¢do de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas. IX- Seguranca denegada, cassando-se liminar ab initio concedida no presente
mandamos. (MS 2009.02.01.004118-6 TRF 2% Regido, 8% Turma Especializada, Data do
Julgamento: 28/07/2009, Relator (a) DESEMBARGADOR FEDERAL Raldenio Bonifacio)

% MARTINS, Nathalia Camba. Curso sobre Sequestro Internacional de Criancas. Conferéncia 6:
"ExcecOes & Obrigacdo de Retorno Imediato de Criancas Vitimas de Subtracdo Internacional
(artigos 12, 13 e 20 da Convencdo de Haia de 1980), em palestra no TRF da 42 regido sobre
Sequestro Internacional de Menores. Disponivel em:
<http:/imwwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=1220#MATERI
AIS>. Acesso em: 5 mai. 15

%8 Artigo 12. 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 retencao
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 devera ordenar o retomo imediato
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excecBes (dispostas em seus Artigos 12, 13 e 20)*’. Apds este periodo, se 0
pedido for validado, deve-se adicionar a investigacdo, sob o aspecto

subjetivo, a probabilidade de o retorno ser ainda mais prejudicial.

Entende-se que ndo é obrigatdrio o retorno do menor, por exemplo,
nas situacGes em que as autoridades centrais atuem em um periodo inferior

a um ano ou apos este.

O que se extrai do texto quanto ao prazo de um ano € o seguinte: 1)
com menos de um ano a crianca deverd retornar, sem abordar o ponto
subjetivo da adaptacdo, por se entender ndo ser cabivel produzir prova de
qualquer adaptacdo ao novo ambiente em um tempo tdo remoto; 2) passado

0 periodo de um ano, devera retornar, salvo a crianca ja estiver adaptada.

O termo inicial da contagem do prazo possui ainda muita discussao.
Um entendimento € que este se da do inicio do procedimento administrativo

de restituicdo pelo genitor abandonado.

Outras conjunturas que igualmente ensejam excecbes sdo aquelas

em:

da crianca. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds expirado o periodo de
um ano referido no pardgrafo anterior, deverd ordenar o retorno da crian¢a, salvo quando for
provado que a crianga j& se encontra integrada no seu novo meio. Quando a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido tiver raz8es para crer que a crianga tenha sido levada para
outro Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para o retomo da crianca.

2T Artigo 13. Sem prejuizo das disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial
ou administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retomo da crianca se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retomo provar: a) que a pessoa, instituicdo ou
organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga ndo 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 b) 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 situacdo intolerdvel. A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a
ordenar o e retorno da crianga se verificar que esta se ople a ele e que a crianca atingiu ja idade e
grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideragdo as suas opiniGes sobre o
assunto. Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou
administrativas deverdo tomar em consideragdo as informacOes relativas a situacdo social da
crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado
de residéncia habitual da crianca.

Artigo 20. O retomo da crianga de acordo com as disposicfes 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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a) gque a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianca ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia
ou da retencdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta
transferéncia ou retengéo; ou

b) 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®,

Primeiramente, vale saber que deve se analisar, antes de tudo, a
situagdo da crianca antes da remocgéo para saber se houve ou ndo violacao
da guarda. Deste modo, o dispositivo estabelece que havendo a existéncia
de grave risco (fisico ou psicoldgico), situacdo intolerdvel, a recusa da
crianga, bem como o consentimento do genitor abandonado quanto a

permanéncia no outro pais, o retorno ndo deve ocorrer.

Acontece que a aplicacdo destas excecdes € circunstanciada a
analise do caso em concreto, atendendo as suas especificidades. Apesar
disso, tais situagdes trazem inumeras discussdes a serem examinadas e

destrinchadas com calma mais a frente.

Inicialmente, € mister verificar como alguns aspectos especificos da
Convencdo de Haia de 1980 se reflete sob o ordenamento juridico
brasileiro.

2.1. A Convencao no Brasil

Apesar de ter sido elaborada em 1980, a Convencéo foi promulgada
pelo Brasil apenas em 14 de abril de 2000, através do Decreto Presidencial
n° 3.413, sendo o0 primeiro instrumento de nossa legislacdo a dar protecao

a0 menor que era retirado ilicitamente de seu pais de domicilio®.

Por meio da integracdo entre o direito publico e o direito privado,

sob a égide dos direitos humanos protegidos pela nossa Constituicdo, este

%8 Artigo 13 da Convencéo de Haia de 1980 sobre Sequestro Internacional de Menores. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso em: 29 abr. 15

» ARAUJO, Nédia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 554-555.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm
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conjunto de normas vem suprir, a priori, a necessidade de regulamentacéo e

harmonizag&o nos foros internacionais.

Antes de a Convencdo vigorar no Brasil, sob o aspecto especifico
do sequestro, ndo havia uma comunicacdo direta entre as autoridades
centrais dos paises (auxilio direto). Isto dificultava a atuacdo dos genitores
que, por conta propria, ingressavam com uma acdo no estrangeiro. E,
quando proferida sentenca determinando o retorno da crianga, era

necessaria a homologaco pelo Supremo Tribunal Federal®.

Antes, 0 recurso que obtinha um dos pais que se mudou com a
crianga a revelia do outro era um pedido de retorno requerido ao juiz local,

que dependia que a deciséo fosse enviada para o juiz estrangeiro.

Deste modo, o pedido de restituicdo era formalizado através das
cartas rogatorias. No entanto, por acreditar a época se tratar de violagdo a
ordem publica, o Brasil ndo concedia exequatur (“cumpra-se”) as medidas
de carater executorio®, ou seja, negava-se o pedido de retorno da crianca
sempre que da auséncia de sentenca proferida sobre a questdo, e de sua
homologacdo. Em vista disso, na realidade, a crianca acabava nao

retornando ao pais do qual foi sequestrada.

% A partir de 2005, o responsavel pela homologacio de sentencas estrangeiras passou a ser 0
Superior Tribunal de Justica, conforme estabelecido pela Resolugdo n® 9 do STJ, em seu Artigo 4°.
Por via deste determinou-se o procedimento quanto & concessdo de cartas rogatérias e a
homologacgdo de sentenca estrangeira, sendo apenas com esta Ultima ser possivel dar eficacia a um
ato judicial estrangeiro.

%1 A carta rogatéria executdria é aquela que contém uma ordem que vai exigir um ato de
constricdo. Antigamente, o STJ recusava de plano qualquer pedido do exterior que tivesse carater
executdrio, por entender que esse tipo de pedido ndo cabia em carta rogatoria. Essa resolucao
permitiu expressamente que essas cartas tivessem carater executério. Na verdade, isso ndo
significa que elas serdo deferidas de plano, mas sim que agora elas serdo analisadas, 0 que ndo se
fazia no passado, quando a recusa era automatica. A titulo exemplificativo, algumas medidas
executorias realizadas se referiam a pedidos de busca e apreensdo de menores, questdes sobre
alimentos provisorios e quebra de sigilo telefénico.
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A referida problemaética foi resolvida através da Resolucdo n° 9 do
Superior Tribunal de Justica, permitindo que as cartas rogatdrias tivessem

como objeto atos executorios2.

Ademais, com a vinda da Convencéo, instaurou-se o sistema da
cooperacdo entre as entidades administrativas, determinando que as
informacgdes e comunicagdes entre 0s paises passariam a ser feitas por meio
das autoridades centrais. Além disso, criou uma acgao propria para o retorno

do menor.

O Decreto designou como autoridade central a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR)*, 6rgdo
estruturado dentro do Ministério da Justi¢a, tendo como fungéo primordial
estabelecer a comunicacdo com outras autoridades centrais, bem como
buscar meios mais eficientes para o retorno imediato das criancas e

solucionar o problema amigavelmente.

Recentemente, em janeiro de 2014, foi instituida a Comissdo

Permanente sobre Subtracdo internacional de Criancas® pela propria

32 Art. 7° da Resolugdo n® 9: “As cartas rogatérias podem ter por objeto atos decisérios ou n&o
decisorios. Paragrafo unico. Os pedidos de cooperacdo juridica internacional que tiverem por
objeto atos que ndo ensejem juizo de delibac@o pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que
denominados como carta rogatoria, serdo encaminhados ou devolvidos ao Ministério da Justica
para as providéncias necessarias ao cumprimento por auxilio direto”.

** BRASIL. Decreto n. 3.951, de 4 de outubro de 2001. Designa a Autoridade Central para dar
cumprimento as obrigacdes impostas pela Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, cria o Conselho da Autoridade Central Administrativa Federal contra o
Sequiestro Internacional de Criancas e institui o Programa Nacional para Cooperacdo no Regresso
de Criancgas e Adolescentes Brasileiros Seqliestrados Internacionalmente. Diério Oficial da Unido,
5 out. 2001. Art. 1°Fica designada como Autoridade Central, a que se refere o art. 6° da
Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas e Adolescentes,
concluida em Haia, em 25 de outubro de 1980, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 79, de 12 de
junho de 1999, e promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, a Secretaria de Estado
dos Direitos Humanos do Ministério da Justica. Disponivel em:
<http://mwww2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2001/decreto-3951-4-outubro-2001-404127-
publicacaooriginal-1-pe.htmlI> Acesso em: 10 mai. 15.

* A competéncia da Comisséo é de: | - estudar e propor iniciativas de prevencdo a subtragio e
retencdo internacional de criancas e adolescentes; Il - propor medidas de divulgacdo da Convencéo
sobre Subtracdo e Retencdo llicita de Criancas e Adolescentes e da Convengdo de Haia sobre
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, bem como de capacitacdo de agentes
publicos e operadores do direito envolvidos em sua aplicagdo; Il - propor procedimentos
administrativos conjuntos a serem adotados em casos em que houver alegacdo de ocorréncia de
violéncia doméstica contra a mulher, bem como contra crianga e adolescente; IV - elaborar
propostas de atos normativos com vistas ao aprimoramento da implementacdo da Convencédo
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SDH/PR, através da Portaria n°® 34, cuja finalidade é criar métodos que
promovam o implemento efetivo das convengdes sobre sequestro pelo

Brasil.

O Brasil recebe o pedido de cooperagdo juridica internacional para
restituir a crianga ou dar cumprimento ao pedido de visitagdo internacional.
Este pedido € feito pelo estado estrangeiro ao brasileiro (cooperacédo
passiva)® no intuito de buscar um acordo entre os genitores, seja sobre o

retorno voluntério, seja quanto a definicdo do direito de visita®®.

Tem-se verificado, como um dos métodos de aprimoramento da
aplicacdo da Convencdo, o uso do instrumento da mediacdo. O ideal seria
incentivar cada vez mais uma maior cooperacdo entre 0s atores, que as
partes busquem um acordo fora do dmbito tradicional da jurisdi¢cdo, com
uma unica finalidade: o bem-estar da crianca, que precisa voltar para o local

de onde saiu ilicitamente.

A solucdo amigavel apresenta inimeras vantagens, desde garantir a
celeridade e eficiéncia que o poder judiciario vem encontrando dificuldades
em proporcionar, até mesmo por se tratar de um procedimento cuja

finalidade é preservar o relacionamento entre as partes posteriormente ao

Interamericana sobre Restituicdo Internacional de Menores e da Convencdo de Haia sobre
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancgas; V - fomentar estudos e pesquisas sobre a
implementacdo da Convencdo Interamericana sobre Restituicdo Internacional de Menores e da
Convencéo de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas; e VI - elaborar seu regimento interno. Informacfes divulgadas pela
Secretaria de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-
sequestro-internacional/sequestro-internacional/comissao-permanente>. Acesso em: 19/10/2015.

% Ha ainda a modalidade da cooperago ativa, situacdo em que a crianca é retirada ilicitamente do
Brasil e este precisa se comunicar com 0 pais para onde a crianga foi levada. Nesta situacdo, o
genitor entra em contato com a ACAF que recebe o pedido e encaminha para a Autoridade Central
do pais em que a crianca se encontra. Havendo necessidade, a Autoridade Central requerida aciona
a INTERPOL, podendo, ainda, acionar os Consulados brasileiros para prestarem apoio para o
retorno da crianca ao Brasil.

Em cartilha da Autoridade Central Administrativa do Brasil disponibilizada pela Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/sequestro-
internacional/arquivos-subtracao/convencao-de-haia-de-1980>. Acesso em: 11 mai. 15.

% BASTOS LOPES, Rosanne Christine Da Silva. Seqiiestro Internacional De Criancas: Anélise e
estudo do caso do menino Sean. Brasilia: Repositério UNICEUB, 2010, p. 17.
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acordo, fato que dificilmente ocorre no judiciario por este ser comumente

conduzido como um processo adversarial.

A vista disso, estatisticas comprovam que, no periodo de 2002 a
2012, cerca de 109 casos foram encerrados por meio de acordo, 0 que
demonstra uma porcentagem de 34% de solugdes que almejam acima de
tudo a convivéncia pacifica da crian¢ca com ambos os pais, provendo uma

relagdo muito mais saudavel entre as partes®’.

Apesar de em sua grande maioria (69 de um total de 109 casos) ter
se estabelecido o retorno, cada caso decidido em prol do restabelecimento
do status quo evita novos casos. Uma situacdo de sequestro de menores
mina a confianga das criancas em seus pais e a familia precisa encontrar

suas proprias solucdes, levando em conta suas particularidades.

Portanto, acordos devem ser incentivados e, uma vez obtidos,

respeitados pelas partes e pelo judiciario.

Quando na ocorréncia de impasse, ndo prevalecendo resolucdo pela
mediacdo entre as partes, 0 caso é enviado ao Orgdo responsavel pelo
pedido de retorno do menor na esfera judicial para a promoc¢do da acéo

cabivel.

Quem tem atribuicdo para representar o Estado Brasileiro é a
Advocacia Geral da Unido (AGU), seja internamente ou
internacionalmente, visto que a secretaria responsavel ndo possui
personalidade juridica propria®®. Neste momento, as duas autoridades (AGU
e SDH/PR) atuam em conjunto, somando esfor¢os para garantir o

cumprimento da Convencao.

¥ Estatisticas disponiveis em TIBURCIO, Carmen; CALMON, Gulherme. Op. Cit, p. 194-195.

% 1d., Curso sobre Sequestro Internacional de Criancas. Conferéncia 6: "Exce¢des & Obrigac&o de
Retorno Imediato de Criangas Vitimas de Subtracdo Internacional (artigos 12, 13 e 20 da
Convencéo de Haia de 1980). Disponivel em:
<http://iwwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=1220#MATERI
AIS>. Acesso em: 5 mai. 15.
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A participacdo da Unido ndo é obrigatoria. Se torna obrigatoria
somente quando por via de cooperacdo juridica internacional. Na verdade,
nada impede que a parte (genitor) se dirija diretamente as autoridades que

pdem determinar o retorno.

Ja é pacifico na jurisprudéncia seu papel de representante do Estado
Brasileiro, “assegurando-lhe tanto a condicdo de legitimada ativa
ordinaria, quanto de assistente litisconsorcial em hipdteses onde o
cumprimento da Convencéo Internacional é requerido diretamente por um

dos genitores do menor™**.

Por isso, é importante ressaltar que a Unido defende interesse
proprio, ou seja, na verdade, defende a cooperagéo internacional, voltada ao
melhor interesse da crianca, e ndo diretamente o genitor teve o filho
sequestrado. N&o se pode comparar a atuacdo da AGU com a atuacdo de um

advogado privado™.

¥ APELACAO CIVEL N° 0001923-25.2008.4.03.6123/SP,  Processo  Originario
2008.61.23.001923 7/SP TRF 32 Regido, 22 Turma, Data do Julgamento: 29/06/2010, Relatora
Desembargadora Federal Cecilia Mello. Ementa: DIREITO INTERNACIONAL E
PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR DE BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
CONVENGCAO SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE
CRIANCAS - CONVENGCAO DE HAIA. UNIAO. INTERESSE DE NATUREZA PUBLICA.
ASSISTENCIA LITISCONSORCIAL. RESIDENCIA HABITUAL. DEFINICAO. INTERESSE
DO MENOR. DIREITO INDISPONIVEL. BUSCA DA VERDADE REAL. PODER
INSTRUTORIO DO JUIZ. ARTIGO 130 DO CPC. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. DESCONSTITUICGAO DA SENTENCA MONOCRATICA. AGRAVO
REGIMENTAL, APELACAO E ACAO CAUTELAR INCIDENTAL PREJUDICADOS. 1.
Trata-se de acdo cautelar de busca e apreensdo de menor supostamente removido do pais de sua
residéncia habitual, promovido pelo pai em face da mae, com fulcro na Convencdo sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas - Convencdo de Haia -, promulgada pelo
Decreto n® 3.413/2000. 2. A interven¢do da Unido no feito, na qualidade de assistente
litisconsorcial, é de rigor, eis que o seu proprio interesse, de natureza publica, consiste no dever de
cumprimento das obrigacfes assumidas em sede de Convencédo Internacional, pode ser afetado
(artigo 54, CPC). 3. Do teor do artigo 7°, letra f, da Convencdo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, Convencao de Haia de 25.10.1980, promulgada pelo Decreto
n° 3.413m de 14.04.2000, depreende-se ndo apenas a legitimidade ativa ad causam da Unido, mas
especialmente o seu interesse, eis que designada, no Brasil, como autoridade central a Secretaria
de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica. 4. A jurisprudéncia ndo diverge acerca
do interesse da Unido em casos analogos, assegurando-lhe tanto a condigdo de legitimada ativa
ordindria, quanto de assistente em hipdteses onde o cumprimento da Convengdo Internacional é
requerido diretamente por um dos genitores do menor. Precedente: STJ, 2% Secdo, CC 100.345,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, j. 11.02.2009, DJe 18.03.2009.

40 Disponivel em:
<http://iwwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=1220#MATERI
AIS>. Acesso em: 5 mai. 15.
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A funcdo da AGU ¢ analisar se haveria a residéncia habitual e se a
pessoa que esta pedindo o retorno possui o direito convencional de guarda,
podendo adotar medidas de urgéncia para a volta ao estado anterior ao

sequestro.

O critério temporal para o estabelecimento destas medidas,
conforme o Artigo 11 da Convencdo™, é de seis meses para que a
autoridade central requerida tome uma decisdo sobre a questdo. Caso

contrério, deveré justificar a demora para o Estado requerente.

Preenchidos os requisitos da Convencdo para a interposi¢éo, a acdo

é iniciada perante a Justica Federal.

Nas palavras da Juiza Federal Monica Sifuentes (2009, p. 138):

“O Brasil ¢ uma republica federativa na qual coexistem duas ordens jurisdicionais: a
federal, que julga os processos em que geralmente a Unido, suas autarquias e empresas
publicas assumem a posicdo de parte; e a estadual, que julga os demais casos (exceto
trabalhistas) como as causas relativas ao Direito de Familia. A Justica Federal tem sido
reconhecida a competéncia para julgar os pedidos de restituicdo de menores, com base
na Convencdo da Haia de 1980. No entanto, ndo tem sido incomum serem as duas
jurisdicBes acionadas para resolver a mesma situacdo do conflito decorrente de
subtracdo ou retenc¢do da crianca no Brasil. 1sso ocorre porque, em geral, 0s genitores ou
0s responsaveis pela subtracdo do menor, ao chegarem ao pais, imediatamente se
dirigem ao juiz de familia nos estados para solicitar a sua guarda proviséria, que
geralmente ndo é negada pelos juizes. A Autoridade Central brasileira, por sua vez, ao
receber o pedido de cooperagdo juridica e ao ndo conseguir a restituicdo espontanea do
menor, encaminha o caso para a AGU, que da entrada no processo de restituicdo do
menor no &mbito da Justica Federal. Surge, desse modo, um elemento complicador, que
é a existéncia de duas acOes paralelas, uma na Justica Federal, para decidir sobre a
restituicdo do menor ao seu pais de origem, com base na Convencéo da Haia de 1980, e
outra na Justica Comum, com o0 objetivo de decidir com quem ficar4 a guarda. O

impasse atrasa ainda mais o procedimento”.*?

I Artigo 11. As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes dever&o adotar
medidas de urgéncia com vistas ao retomo da crianca. Se a respectiva autoridade judicial ou
administrativa ndo tiver tomado uma decisdo no prazo de 6 semanas a contar da data em que o
pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua
prépria iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, poderd solicitar uma
declaracdo sobre as razdes da demora. Se for a Autoridade Central do Estado requerido a receber a
resposta, esta autoridade devera transmiti-la & Autoridade Central do Estado requerente ou, se for o
caso, ao proprio requerente.

*SIFUENTES, Monica. Sequestro Interparental: a experiéncia brasileira na aplicacdo da
Convencdo de Haia de 1980. Revista da Secdo Judicidria do Rio de Janeiro (SJRJ), Rio de Janeiro,
n. 25, p. 135-144, 2009. Disponivel em: < http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-
internacional/legislacao-e-publicacoes/sequestro-interparental-a-experiencia-brasileira-na-
aplicacao-da-convencao-de-haia-de-1980 >. Acesso em: 15 mai. 2015.
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E sabido que no passado havia uma discussdo sobre qual seria a
justica competente no Brasil para decidir sobre estes casos, se a Estadual ou

a Federal.

No entanto, este conflito j& estd superado pela jurisprudéncia®,
tendo sido estabelecido que € da competéncia da Justica Federal a decisdo
sobre o retorno ou ndo da crianga, por se encaixar nas situacfes dos incisos
I, 11l e V do artigo 109 da Constituicdo de 1988, via decisdo definitiva do

STJ a respeito do assunto™.

Sem embargo, enquanto a justica federal fica designado papel de
decidir sobre a restituicdo®, fica a cargo da nossa justica estadual tratar
sobre o direito de guarda caso entendido ser o Brasil o local de residéncia

habitual daquela crianga, conforme ja apontado neste trabalho.

Em todos os paises, o poder judiciario intensificou seu aprendizado

com a Convencéo, amadurecendo suas decisdes ao longo do tempo.

Esta crescente preocupacdo em refinar as decisdes judiciais possui

reflexos nitidos na questdo envolvendo a producdo de provas. Nota-se,

** Ementa: CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E JUSTICA FEDERAL.
ACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA CUMULADA COM
POSSE E GUARDA. ACAO DE BUSCA, APREENSAO E RESTITUICAO DE MENOR
AJUIZADA PELA UNIAO FEDERAL COM FUNDAMENTO NA CONVENGCAO DE HAIA
SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANGAS. 1. A
conexao afigura-se entre duas ou mais a¢des quando h4 entre elas identidade de objeto ou de causa
de pedir, impondo a reunido das demandas para julgamento conjunto, evitando-se, assim, decisdes
contraditérias, 0 que acarretaria grave desprestigio para o Poder Judiciario. 2. Demonstrada a
conexdo entre a acdo de busca, apreensdo e restituicdo e a acdo de reconhecimento de paternidade
socio-afetiva cumulada com posse e guarda, ambas com 0 mesmo objeto comum, qual seja, a
guarda do menor, impde-se a reunido dos processos para julgamento conjunto (arts. 115 -Il1, e 103
, CPC), a fim de se evitar decisdes conflitantes e incompativeis entre si. 3. A presenca da Unido
Federal nas duas causas, em uma delas na condi¢do de autora e na outra como assistente, torna
imprescindivel a reunido dos feitos perante a Justica Federal, a teor do que dispde o art. 109, I, da
Constituicdo Federal . 4. Ademais, 0 objeto de uma das demandas é o cumprimento de obrigacéo
fundada em tratado internacional (art. 109 , 11, da Constituicdo Federal ). 5. Conflito conhecido,
declarando-se competente o Juizo Federal da 162 Vara Civel da Secéo Judiciéria do Estado Rio de
Janeiro, determinando-lhe a remessa pelo Juizo de Direito da 22 Vara de Familia do Foro Central
do Rio de Janeiro/RJ dos autos da acdo de reconhecimento de paternidade sdcio-afetiva.

** FILHO, Theophilo Antonio Miguel. Op. Cit, p. 111-112.
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neste sentido, uma grande fixacao dos juizes no exame da prova, possuindo

a situacdo fatica um grande peso na decisao™.

E imperioso ressaltar que, por estarmos lidando com um direito
indisponivel, o Magistrado deve sempre objetivar pela busca da verdade
real pois ele atua “como destinatario da prova, determinar a realizacéo de

todas as provas admissiveis com o fito de dirimir as incongruéncias e

contradicoes™’.

Em igual sentido, seguindo jurisprudéncia pacifica, o Ministro

Humberto Martins compreendeu que:

“Para que se possa entender esse principio (melhor interesse do menor), bem como para
sua aplicacdo, o julgador deve considerar uma série de fatores, como o amor e os lagos
afetivos entre os pais, os familiares e a crianga, o lar da crianca, a escola, a comunidade,
os lagos religiosos e a habilidade do guardido de encorajar contato e comunicacao
saudavel entre a crianca e 0 outro genitor. Essas consideracOes, essencialmente
subjetivas, sdo indicadores que conduzem o juiz a descoberta do que lhe parece ser o
melhor interesse da crianca em cada caso concreto. Por isso a Convencdo da Haia, ndo
obstante apresente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de menores, com
determinacdo expressa de seu retorno ao pais de origem, garante o bem estar e a
integridade fisica e emocional da crianca, o que deve ser avaliado de forma criteriosa,

fazendo-se necesséria a prova pericial psicoldgica”.*®

*® Informativo do STJ n° 525 - Periodo: 11 de setembro de 2013 (topo) Repatriacéo de Crianca ou
Adolescente, Convencdo da Haia. Prova Pericial. Avaliacdo Psicoldgica do Menor Discute-se a
aplicagdo da Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
(Convencéo da Haia), promulgada no Brasil mediante o Dec. n. 3.413/2000. Trata-se, na origem,
de acdo de busca, apreenséo e restituicdo ajuizada pela Unido contra a segunda recorrente, cidada
brasileira, com o propdsito de compelir a entregar seu filho, primeiro recorrente, menor, nascido
no estrangeiro e filho do ora assistente, cidaddo estrangeiro, a autoridade central brasileira e, ato
continuo, a autoridade central estrangeira, para restituicdo. Postulam os recorrentes a anulacdo de
todos os atos processuais praticados desde o julgamento antecipado da lide, a fim de que os autos
retornem & primeira instancia para a produgdo das provas, em especial a pericia psicolégica. O
Min. Relator observou que a Convencdo da Haia, contundente na reprimenda ao sequestro e na
determinacédo de retorno imediato do menor ilicitamente transferido, revela, de forma equilibrada,
grande preocupacao com o bem-estar deste, assegurando-lhe, sobretudo, o equilibrio emocional e a
integridade fisica. Consta dos autos uma Unica avaliacdo psicoldgica do menor, efetuada ha mais
de trés anos, a partir de um Unico encontro entre a perita do juizo e a crianca. A conclusdo dessa
avaliacdo ndo conduz a certeza de auséncia de grave dano no retorno da crianga ao estado
estrangeiro. Assim, asseverou o Min. Relator, é imprescindivel a realiza¢do da pericia psicolégica
requerida, pois o interesse do menor sobreleva qualquer outro. Diante dessa e de outras
consideracdes, a Turma deu parcial provimento para anular os provimentos ordinérios e determinar
a realizacdo apenas da pericia psicolégica. REsp 1.239.777- PE, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
julgado em 12/4/2012.

*" Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/imprimir/id_conteudo/119651>. Acesso
em: 18 mai. 2015.

“®Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/110217/cooperacao-
internacional.pdf?v=1>. Acesso em 19 mai. 2015.


http://www.agu.gov.br/page/content/imprimir/id_conteudo/119651
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/110217/cooperacao-internacional.pdf?v=1
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/110217/cooperacao-internacional.pdf?v=1
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Portanto, cabe ao juiz expandir sua analise para além dos aspectos
mais visiveis do conflito utilizando-se de todos os meios para alcancar a
verdade real*, devendo avaliar o maior conjunto de aspectos influentes em

cada caso concreto.

N&o se desconhece que ainda existam algumas situacgoes
controversas que geram divergéncias quanto a aplicacdo da Convencéo.
Dentre estas, as que talvez causem mais conflitos (tedricos e préaticos) sdo
as excecOes a regra geral do retorno da crianca, pois quando configuradas, o

retorno nao sera concretizado.

A seguir, um estudo sobre as especificidades destas excecoes.

** Ementa: DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PROVA TESTEMUNHAL PRECARIA. PROVA GENETICA. DNA. NATUREZA DA
DEMANDA. ACAO DE ESTADO. BUSCA DA VERDADE REAL. PRECLUSAO.
INSTRUGAO PROBATORIA. INOCORRENCIA PARA O JUIZ. PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO. CERCEAMENTO DE DEFESA. ART. 130, CPC. CARACTERIZACAO.
RECURSO PROVIDO. I - Tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes razdes de ordem
publica e igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto
direito indisponivel (acBes de estado), ou quando, em face das provas produzidas, se encontre em
estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa despropor¢do econémica ou socio-
cultural entre as partes. Il — Além das questdes concernentes as condi¢Bes da acdo e aos
pressupostos processuais, a cujo respeito ha expressa imunizacdo legal (CPC, art. 267, § 3°), a
preclusdo ndo alcanga o juiz em se cuidando de instrucdo probatdria. 111 — Pelo nosso sistema
juridico, é perfeitamente possivel a producdo de prova em instancia recursal ordinaria. 1V — No
campo probatorio, a grande evolucdo juridica em nosso século continua sendo, em termos
processuais, a busca da verdade real. V - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem
atribuido ao processo contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha
judicial, passando a assumir posig¢ao ativa, que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar
a producdo de provas, desde que o faca com imparcialidade e resguardando o principio do
contraditorio. VI - Na fase atual da evolucdo do Direito de Familia, ndo se justifica desprezar a
producdo da prova genética pelo DNA, que a ciéncia tem proclamado id6nea e eficaz.



CAPITULO 2 — EXCECOES A OBRIGACAO DE RETORNO

2.1. Nocdes bésicas sobre os Artigos 12 e 20

Resta claro que a Convencdo se fundamenta no retorno ao status
quo anterior a retencdo ou transferéncia da crianga, imediatamente a
configuracdo do ilicito. Diante disso, legitima, de forma excepcional,
determinadas situacdes em que o Estado requerido ndo seria obrigado a

ordenar que a crianga retornasse ao pais do qual foi retirada.

Ressalvas a ordem de retorno estdo ordenadas nos artigos 12, 13 e

20, da Convencéo.

A primeira excecdo, firmada no Artigo 12, dispbe que a recusa
pode ser feita caso haja transcorrido mais de um ano entre a data da
transferéncia ou da retencéo indevidas e o inicio do processo®’. O objetivo é
lidar com as situac@es nas quais, quando devidamente constatado, a crianca
ja se adaptou ao novo meio, e que isso seria perfeitamente possivel na

margem temporal estabelecida pelo artigo.

Quando hé a transferéncia ilicita, adota-se o posicionamento de que
o termo inicial se da no momento em que houve o ingresso da crianca no
pais do Estado de refgio® ou, no caso de retencéo, a data em que a crianca

deveria ter voltado ao local de sua residéncia habitual®?.

% Artigo 12. 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 crianca se encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retomo imediato
da crianga.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo ap6s expirado o periodo de um ano
referido no paragrafo anterior, deveré ordenar o retorno da crianca, salvo quando for provado que a
crianca ja se encontra integrada no seu novo meio.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razdes para crer que a
crianca tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido para
0 retomo da crianga.

*! Discute-se ainda se o prazo poderia ser contado do momento da subtragdo, mas tal teoria pode
ser descartada pela existéncia de situagdes em que o “taking parent” desloca-se com a crianga por
diversos lugares por um longo periodo de tempo até se estabelecerem em um determinado pais,



29

Outro problema é quanto a disposi¢do do artigo sobre a “data do
inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa”. Como
sugerido pela autora Natalia Martins, a contatem do termo “ad quem” pode

se dar da seguinte forma:

“Para fins deste dispositivo, deve-se entender como inicio do processo perante a
autoridade judicial ou administrativa do estado contratante onde a crianga se encontrar,
a data do recebimento do pedido de cooperacéo juridica internacional pela autoridade
central do estado requerido. Nos casos em que nao é utilizado o mecanismo de
cooperacdo entre autoridades centrais — artigo 29 — o termo  “ad quem” sera a data de
protocolizacdo da peticdo inicial da acdo de busca, apreensdo e restituicdo da crianca,
diretamente pela pessoa interessada em sua restituicio™.

Isto porque somente ao receber o pedido de cooperacdo a
autoridade central podera tomar providéncias referentes ao processo de
conhecimento para solucionar o conflito, aumentando as chances de contato

com o genitor abdutor e a crianca, antes da perda do prazo™.

Portanto, nada se tem a discutir quando ndo houver passado o
periodo de um ano, devendo a crianca retornar de prontiddo. Caso haja
transcorrido este prazo, a crianga deve ser retornada e, neste caso, com
salvaguarda analisando-se a ocorréncia ou nédo de integracdo da mesma ao

novo meio.

A segunda possibilidade de denegacdo do retorno esta prevista no
Artigo 20, haja vista a incompatibilidade entre os direitos humanos e

liberdades fundamentais e os principios do Estado requerido™.

Tal dispositivo surgiu para proteger a crianga do risco de sofrer

abusos em razdo do sistema juridico do local para onde foi levada ndo

sendo este considerado o Estado de reflgio, que sera demandando judicialmente, o que geraria
uma complica¢do muito maior se tivéssemos o momento da abdugdo como marco inicial.

2 MARTINS, Natalia Camba. Subtrago Internacional de Criancas: as excecdes a obrigagdo de
retorno previstas na Convengado de Haia de 1980 sobre aspectos civis do sequestro internacional
de criangas: interpretacdo judicial da adaptacéo da crianga / Natalia Camba Martins. — 1. Ed. —
Curitiba, PR: CRV, 2013, p. 195.

>3 |bid., p. 200.

** 0 exame do Artigo 12 possui profundas discussdes tedricas materiais sobre o inicio e a extensio
do prazo, divergéncias sobre o termo “a quo” e “ad quem” que nao serdo analisadas, por ndo ser o
foco do presente trabalho.

**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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proteger seus interesses, paises cujos governos possuem lagos autoritarios

fortes que restringem — ou até mesmo suprimem — os direitos individuais.

O objetivo € evitar a ameaca da descriminagdo, prostituicdo,

trabalhos forcados, escraviddo, ou quaisquer alternativas similares™.

Ndo é desconhecido o fato de que cada pais € soberano para
estipular suas proprias raizes e principios basilares que compdem seu
ordenamento, além da ética singular que define sua sociedade, podendo
estes convergirem ou divergirem, ao serem comparados entre si pela

comunidade internacional.

Isso dificulta qualquer tentativa de universalizar os principios, o
que faz com que o Artigo em questdo carregue um enorme peso subjetivo.
Ainda assim, a vocacdo ao artigo é feita somente em casos extremos, em
que o retorno da crianca afete fundamentalmente a percepcdo do Estado
requerido sobre o que sdo direitos e liberdades fundamentais em

contraposicdo ao Estado de onde crianca foi levada.

Para tanto, a autoridade em questdo (do pais requerido) deve
comprovar tanto comprovar a contradi¢do, quanto a existéncia de principios
protetores de direitos humanos que proibem o retorno solicitado,
possibilitando negar o retorno da crianga com base em argumentos
puramente juridicos, retirados do préprio direito interno do Estado

requerido®”.

2.2. O Artigo 13 da Convencao

A Ultima excecdo a ser analisada neste trabalho €, de longe, a que

mais gera discussfes e problemas praticos na sua aplicacao.

**DE SOUSA, Mafalda Paulino Gomes. Convencdo de Haia relativa ao rapto internacional de
criancas: A nocgdo de perigo do artigo 13 al. B) e o interesse da crianca. Mestrado Forense.
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Lisboa, 2013, p. 13.

> PEREZ-VERA, 1981, p. 8.



31

O Artigo 13 faz referéncia a quatro outras hipdteses que preveem a

permanéncia da crianca no pais para onde foi levada®®.

A primeira delas é decorrente das “situacdes em que a pessoa,
instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga nédo
exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da

retencdo” (Artigo 13, a, primeira parte).

De acordo com a propria Convencao, aquele que possui o direito de
guarda da crianca detém a responsabilidade de cuidar dela, de zelar por seu
bem-estar fisico, psicoldgico e educacional, e quem se opde ao retorno vai
ter que provar que o genitor abandonado ndo exercia o direito de guarda®.
Por isso, admite-se como primeira hipétese do Artigo 13 que a crianca

permaneca no pais requerido quando seu guardido efetivamente ndo cumpre

%% Artigo 13. Sem prejuizo das disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial
ou administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retomo da crianga se a pessoa,
instituicdo ou organismo que se oponha a seu retomo provar: a) que a pessoa, instituicdo ou
organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca ndo 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 b) 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 situacdo intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e retorno da crianga se
verificar que esta se opde a ele e que a crianca atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja
apropriado levar em consideracdo as suas opinides sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou administrativas
deverdo tomar em consideracdo as informacdes relativas a situagdo social da crianca fornecidas
pela Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia
habitual da crianga.

* Em seu livro, Natalia Camba aponta criticas referentes & adogéo da literalidade ao texto do
dispositivo “que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga” e a prépria configuracdo da hipétese
como excecdo, afirmando que “cabera ao 6rgdo julgador, em cada caso, determinar o carater de
efetividade (ou ndo) dos cuidados com a pessoa da crianca. Relacionando este dispositivo com a
definicdo de retencdo e transferéncias ilicitas, vinculadas ao artigo 3° do tratado, concluiOse que a
comprovagdo de que os cuidados com a crianca ndo eram efetivos ndo se trata, propriamente, de
uma excecdo a obrigacdo de retorno, apesar de mencionado no artigo 13 da Convenc¢do. Em
verdade, trata-se de requisito para a configuracdo da ilicitude na transferéncia ou retencdo. Assim,
caso verifique-se, num caso concreto, que o genitor abandonado ndo “exercia efetivamente” seu
direito convencional de guarda, a conclusdo serd pela incoeréncia da subtracéo ilicita — e ndo pela
aplicacdo da Convencdo ao caso, com subsequente configuragdo da excegdo a obrigacdo d e
retorno”.
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suas obrigacdes, podendo perder o direito de decidir sobre o local de sua

residéncia®.

Segundo, “se havia consentido ou concordado posteriormente com
esta transferéncia ou retencdo” (Artigo 13, a, segunda parte), que ocorre
guando, por exemplo, a pessoa que pediu o retorno omitiu que consentiu ou
concordou (podendo ser de forma expressa ou tacita) com a mudanca da

residéncia para o outro pais no momento da saida, ou posteriormente.

Terceiro, “se existir 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 situacéo intoleravel” (Artigo 13, alinea b), situacéo icone
no presente trabalho, taxado como o dispositivo mais controverso quanto

aos conceitos tedricos embutidos e, a0 mesmo tempo, mais utilizado®.

Reservamos o proximo capitulo deste trabalho para tratar mais a

fundo sobre o tema.

Por fim, a quarta e Gltima hipotese, alude o caso de a “autoridade
central verificar que a crianca se opde ao retorno, que a crianga atingiu ja
idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideracéo

as suas opinides sobre o assunto” (Artigo 13, paragrafo 2°).

Neste caso, a ideia é que a crianca seja ouvida de prontiddo para
evitar que sua opinido nao seja dotada de vicio (muitas vezes influenciada
pelo proprio genitor abdutor), devendo, por este motivo, ser um dos

primeiros atos a serem realizados pelo juiz, sendo absolutamente necessaria

%Artigo 5. Nos termos da presente Convencao: a) o "direito de guarda” compreendera os direitos
relativos aos cuidados com a pessoa da crianca, €, em particular, o direito de decidir sobre o lugar
da sua residéncia; (...).

81 «| as excepciones previstas en la letra b se refieren a situaciones en las que la sustraccion
internacional de un menor ha tenido realmente lugar pero en las que su retorno seria contrario a
su interés, tal y como se entiende en este subapartado. Cada uno de los términos utilizados en la
disposicion refleja el delicado compromiso alcanzado en el transcurso de los trabajos de la
Comisién especial y que se mantuvo sin cambios; por consiguiente, no se pueden deducir, a
contrario, interpretaciones extensivas del rechazo, durante el Decimocuarto periodo de sesiones,
de propuestas encaminadas a incluir una referencia expresa a la imposibilidad de alegar esta
excepcién cuando el retorno del menor pudiera perjudicar sus perspectivas econdémicas o
educativas” (PEREZ-VERA, Explanatory Report, 1981)
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avaliacdo de equipe técnica especializada para terminar se a crianga possuli

maturidade suficiente para ter sua opinido analisada®.

Enfim, é defendido por muitos autores e tradicionalmente assumido
pelos paises membros o posicionamento de que a aplicacdo destas excecoes
(Artigos 12, 13 e 20) deve ser feita de forma restritiva®, interpretacdo

adotada pelo nosso ordenamento juridico em casos anteriores®, ja que as

62 CAMBA, 2013, p. 165-166.

® PEREZ-VERA, 1981, p. 9.

% PROCESSUAL CIVIL.CONVENCAO DA HAIA SOBRE "ASPECTOS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS". ACAO DE BUSCA, APREENSAO E
RESTITUICAO DE MENOR. (...) IMPROPRIEDADE DA ANALISE DE ALEGACOES DE
NULIDADE DA SENTENCA, POR OCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA E
IMPRESTABILIDADE DO LAUDO PERICIAL. (...) RECONHECIMENTO DA
OCORRENCIA DE RETENCAO ILICITA. EXCECOES NAO CONFIGURADAS. (...) -
Hipdtese em que restou comprovado nos autos que o menor S.R.G. mantinha residéncia habitual
no Estado de Nova Jérsei, USA, até 16 de junho de 2004, e que seu pai detinha o respectivo direito
de guarda. Com a vinda do infante para o Brasil, em férias, na companhia de sua mae, e
consequente permanéncia desautorizada, evidenciou-se violagdo a normas da Convencdo e da
respectiva lei americana de regéncia. A isso se seguiu uma segunda retencdo de Sean, ndo menos
ilicita, ja entdo perpetrada pelo apelante, em consequéncia da morte da genitora. Ambas retencoes
deram ensejo ao ajuizamanto de agBes distintas, com base em que a permanéncia do infate
encontrava-se viciada na sua origem e que, destarte, a residéncia habitual do menor jamais poderia
ser tida por fixada no Brasil. (...) - A excecdo prevista no artigo 13, alinea "'b"", da Convencéo
da Haia de 1980, que trata da possibilidade da existéncia de grave risco de que a crianca fique
exposta a dano fisico ou psicoldgico se devolvida ao Estado de sua residéncia habitual, deve ser
interpretada restritivamente, sendo necessario evitar a devolucdo de infantes a familias
desestabilizadas, a ambientes sociais ou nacionais perigosos, paises em convulsao, inter alia. Dai
se extrai que tal previsdo concerne a situacfes de fato cadticas, verificadas no dominio do Estado
requerente, no que se poderiam enquadrar, de forma exemplificativa, hipéteses de conflitos
armados, epidemias incontrolaveis, rigoroso desabastecimento de alimentos, enfim, conjunturas
que escapassem ao controle das proprias autoridades competentes do Estado de residéncia habitual
da crianga, situagdo em que, de certo, ndo se enquadram os EUA. - A aplicabilidade da excecdo
prevista no artigo 13, alinea "b", primeiro paragrafo, da Convencdo da Haia de 1980, esti
condicionada a verificacdo de que a crianga tenha atingido idade e grau de maturidade capazes de
possibilitar que sua opinido seja levada em consideragdo, situagdo que ndo se verifica in casu,
onde, como clara e enfaticamente externado no teor do laudo pericial pscicoldgico elaborado pelas
peritas do Juizo, o0 menor S.R.G. ndo esta apto a decidir sobre o que realmente deseja, seja pelas
limitacOes de maturidade inerentes & sua tenra idade, seja pela fragilidade de seu estado emocional,
seja, ainda, pelo fato de ja estar submetido a processo de alienacdo parental por parte da familia
brasileira.

(APELACAO CIVIL 2009.51.01.018422-0 TRF 22 Regido, 5* Turma Especializada, Data do
Julgamento: 16/12/2009, Relator(a) DESEMBARGADOR FEDERAL FERNANDO MARQUES)

SEQUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES. CONVENGCAO DE HAIA
APLICABILIDADE. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADA. | - Na
acdo de busca e apreensdo de menores "sequestrados” internacionalmente, limita-se 0 magistrado a
decidir quanto a aplicabilidade ou ndo a hipétese sob sua analise das normas da Convengao sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de
outubro de 1980, e da qual o Brasil é signatario, cujo art. I.° prevé, dentre seus objetivos, o de
"assegurar o retorno imediato de criancas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente". Neste sentido, questionamentos sobre 0s sentimentos
e impressdes dos menores em relagéo ao genitor de quem se afastaram, bem como sobre a possivel
alienacdo parental a que estejam submetidos por forga de possiveis manipulacdes exercidas pelo
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regras da Convencdo séo, além de tudo, baseadas na confianca entre 0s seus
membros, e que a utilizacdo das mesmas ao bel-prazer singular de cada um
geraria grande inseguranca juridica, afetando o dialogo que tdo

insistentemente se almeja.

outro genitor, a partir de versdes unilaterais dos fatos, dentre outros, questionamentos que em tese,
seriam considerados em laudo pericial elaborado por profissionais da area de psicologia, pouca
relevancia assumem para a solugdo da lide em questdo, que se limita ao exame dos aspectos da
possivel ilegalidade da transferéncia das criancas de seu pais de origem e residéncia habitual.
Quanto as matérias que dizem respeito a guarda dos menores, deverdo ser apreciadas pelo juiz
competente para tal definicdo, qual seja, o juiz competente do local da residéncia habitual dos
menores. Assim sendo, o indeferimento da prova pericial de natureza psicolégica que objetiva
avaliar o comprometimento psicoldgico dos menores em razdo de sua transferéncia do pais de
origem e retencdo no territorio brasileiro ndo consubstancia cerceamento de defesa apto a tornar
nula a sentenca apelada. 11 - Nos termos do art. 3°, "b", da Convencéo de Haia: "A transferéncia ou
a retencdo de uma crianca é considerada ilicita quando: (...) b) esse direito estivesse sendo
exercido de maneira efetiva, individual ou conjuntamente, no momento da transferéncia ou da
retencdo, ou devesse estar sendo se tais acontecimentos ndo tiverem ocorrido.” Il - Da literalidade
do artigo 12 da Convencdo de Haia ressalta a preocupacdo dos Estados Contratantes em garantir a
maior celeridade possivel ao repatriamento das criancas ilegalmente transferidas de seu pais de
origem, com Vvistas a evitar ao maximo os maleficios inerentes a um retorno que somente viesse a
ocorrer apos a possivelmente ardua adaptagéo das criangas ao seu novo meio social. Entretanto, se
comprovado que as medidas adotadas pelo genitor dos menores objetivando o retorno dos filhos ao
seu pais natal se iniciaram dentro do prazo de um ano previsto no referido artigo, ndo ha que se
falar em recusa ao repatriamento "em razao de estar integrada a crianga ao seu novo meio". V-
Por se tratar de uma excecdo a regra geral, o art. 13, "b" da Convencdo de Haia, segundo o qual a
autoridade judicial do Estado requerido ndo esta obrigada a ordenar o retorno da crianca
ilegalmente subtraida de seu pais de origem quando restar provado que "existe um risco grave de a
crianca, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou de qualquer outro
modo, ficar numa situacéo intoleravel", deve ser interpretado restritivamente, pois a intencdo dos
Estados Contratantes teria sido, visando ao bem-estar do menor, apenas o de protegé-lo de perigos
concretos a que pudesse expd-lo o seu retorno ao pais de origem, tais como guerras civis,
epidemias fora de controle, escassez de alimentos, e situacdes que evidenciassem uma falta de
civilidade no &mbito do Estado requerente. Neste sentido, ndo poderia uma desavenca entre o
casal, ainda que grave, servir de fundamento para a aplicacdo da excecdo ali prevista, mormente
quando ndo comprovado o comprometimento da integridade fisica ou mental dos menores. V - Em
se tratando de pedidos de cooperagdo juridica internacional, aplica- se plenamente o principio da
reciprocidade entre os Estados contratantes, pelo que, segundo se espera, o tratamento dispensado
pelo Brasil aos casos judiciais; envolvendo estrangeiros ilicitamente transferidos para este pais
sera certamente retribuido no que tange aos nossos nacionais que aguardam repatriagdo. VI -
Apelagdo e remessa necessaria providas. (APELACAO CIVIL 2004.50.01.005578-3 TRF 22
Regido, 8 Turma Especializada, Data do Julgamento: 04/08/2009, Relator(a) JUIZ CONVOC.
MARCELO PEREIRA DA SILVA NO AFAST. DO RELATOR)



CAPITULO 3 -0 ARTIGO 13, ALINEA B, DA CONVENCAO

3.1. Risco grave de perigos de ordem fisica e psiquica e situacéo
intoleravel

O Artigo 13, alinea b, apresenta trés condi¢des que dizem respeito a
possiveis condi¢cdes em que a crianca possa se encontrar: “risco grave de
perigos de ordem fisica”, “risco grave de perigos de ordem psiquica” e

“risco grave” decorrente de uma “‘situacdo intoleravel”.

Sao diversas as razdes pelas quais as condi¢Ges contidas neste
artigo sao alegadas em peso pelo “taking parent”. Dentre elas, a notavel
falta de clareza da Convengao sobre o significado da expressao “grave risco
de perigo” ou “situagdo intoleravel” proporciona uma lacuna muito ampla e
frouxa fazendo com que a aplicacdo da excecdo se dé muitas vezes de modo

discricionério pelos Estados-membros®.

Em seu Relatorio Explicativo, Perez-Vera explica que a excegédo
envolvendo “grave risco” € baseada no reconhecimento de que o interesse
do menor a ndo ser removido de sua residéncia habitual sem garantias
suficientes de a nova serd estavel, em vista ao interesse primario de
qualquer pessoa a ndo ser exposta perigos de ordem fisica ou psiquica, ou

de ser inserida em uma situagéo intoleravel.

No entanto, nem a Convencéo ou 0 Relatério Explicativo definem o
que constitui “grave risco”, cabendo a interpretagdo casuisticas dos juizes
sobre o tema, o que resulta em decisbes que se espraiam para todos 0s

lados®’.

% MORLEY, Jeremy. The Hague Abduction Convention: practical issues and procedures for
Family lawyers, Chicago, IL: ABA (American Bar Association), 2012, p. 156.

% PEREZ-VERA, 1981, p. 7.

*“Em sentido contrario, encontramos a jurisprudéncia francesa, que tem interpretado,
recentemente, o artigo 13°, 1, al. b), de uma forma que admite 0 ndo regresso da crianca com
maior amplitude. Isto €, existe uma recusa por parte da jurisprudéncia francesa de interpretar
este preceito de forma restritiva. O conceito de perigo é aferido, assim, ndo sd pelos danos que
possam ser causados a crianca pelas novas condi¢Bes de vida encontradas junto do progenitor
cujo direito foi violado, mas também pelos danos criados a estabilidade da vida da crianga por
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Neste sentido, afirma Mafalda Paulino Gomes de Souza, em sua

tese de mestrado sobre o tema:

“Existe uma insisténcia, por parte da jurisprudéncia, de que este risco deve
resultar de um perigo imputavel ao progenitor cujo direito foi violado e que
procura a restituicdo da crianca. Para além de exigirem prova dos riscos
inadmissiveis a que a crianga estaria exposta ao regressar ao estado requerente,
existem ainda decisbes que exigem que se comprove que as autoridades
requerentes nao tutelariam o bem-estar da crianga. Outras, porém, limitam-se a
referir que o interesse da crianga sera tutelado pelo estado requerente, sem no
entanto existirem quaisquer garantias dessa tutela (...). As autoridades
demonstram-se cautelosas no que respeita a objec¢do prevista no artigo 13.° n.°1
alinea b), devido ao entendimento restritivo que é dado aos conceitos
indeterminados previstos no preceito. Nesse sentido, mesmo quando estdo
perante uma situacdo na qual é invocado artigo 13° n°1 al. b), e tudo indicia uma
decisdo para recusar 0 regresso, este € na mesma ordenado, se 0 estado
requerente implementar medidas de seguranca e de protecio”®.

O posicionamento tradicionalmente adotado pelos Estados-
membros em interpretar restritivamente®® o escopo o Artigo 13.b atribui um
valor muito alto a questdo da prova, que deve ser efetiva a comprovar o

dano sofrido pela crianca no pafs de sua residéncia habitual .

um nova alteracéo das condic¢Oes de vida actuais desta, ou seja, pelas consequéncias provocadas
pela separacdo da sua pessoa de referéncia”

Ibidem.

**DE SOUSA, 2013, p. 17.

9«0 ingresso, pelo Estado de refugio, em discussdes aprofundadas quanto & veracidade da
alegacdo de abuso, transforma um caso de subtracd@o internacional de criancas fundado na
Convencdo de Haia de 1980 num procedimento em que se discute a guarda da crianca,
evidenciando uma falta de confianga nas autoridades do Estado de residéncia habitual quanto a
protecdo da crianga. De outro lado, a decisdo de ndo restituicdo da crianca reflete a obrigagéo
do Estado de reflgio de ndo colocar a crianga num ambiente inseguro. O alcance de tal equilibrio
nao é questdo facil. No entanto, a teoria nota, com pesar, o fato de as cortes dos Estados de
refugio continuarem a encontrar “razées” para obstar a restitui¢do de criangas aos seus paises
de residéncia habitual (...). A aplicagdo, sempre restritiva, da excegcdo do artigo 13, paragrafo 1°
alinea b a um caso concreto, portanto, deve ocorrer somente quando, para além da cabal
comprovagao da ocorréncia de algum de seus elementos (risco grave de a crianca ficar sujeita,
em seu retorno, a perigos de ordem fisica, psiquica ou, de qualquer outro modo, ficar em situagédo
intoleravel), for constatado que o Estado de residéncia habitual ndo tomara (por impossibilidade
ou auséncia de interesse) todas as medidas necessérias ao afastamento do risco grave, protegendo
integralmente a crianca”

CAMBA, Nathalia, 2013, p. 141.

" Nos EUA, algumas cortes tem adotado um posicionamento resitrivo quanto & admissibilidade de
material probatério, como é possivel verificar no caso In re Coffield em que a Corte de Apelacéo
de Ohio determinou que a prova testemunhal quanto a vida que a crianca leva no pais de refugio
seria irrelevante para a aplicagdo do Artigo 13.b. A Corte Superior no mesmo caso entendeu que a
prova referente & como a mde criara a crianga antes da abducdo seria uma prova a ser levada a
questdo de guarda, e ndo a uma situacdo concernente a Convencdo de Haia. Em Tahan v.
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E mister esclarecer que quem deve provar o encaixe da exce¢io ao

caso concreto é a pessoa que se opde ao retorno, tdo somente.

O problema da falta clareza e a questdo probatéria trazem a
cooperacdo — entre os Orgdos julgadores do Estado requerente e do Estado
de reflgio — uma importancia muito maior, podendo a autoridade central do
segundo requerer esclarecimentos quanto ao caso, ou ao juizo do primeiro
se informar sobre quais as medidas protetivas voltadas para a crianca que

estejam sendo ou serdo tomadas’*.

Em diversas situacOes de sequestro é possivel verificar alegacdes de
que a crianca estaria sofrendo “perigos de ordem fisica” e “de ordem
psiquica”, muitas delas direcionadas, por exemplo, ao abuso sexual, retorno

as zonas de guerra, fome e trabalho escravo.

Quanto ao “grave risco de ordem psiquica”, tem-se adotado uma
leitura bastante cuidadosa, em funcdo de sua ‘“natureza intangivel e
subjetiva” que “oferece uma grande oportunidade ao sequestrador que
deseja impedir o retorno da crianga ao pais de residéncia habitual”. Ao

contrario dos perigos fisicos, de visualizagdo e quantificacdo perceptiveis’.

E comumente utilizado o argumento do perigo psicolégico pelo
“taking parent” como resultado de seu afastamento da crianga, ou seja, ele
se opOe ao retorno da crianca afirmando que isso causaria um grave risco

psicologico por ser separada dele.

Tal situagdo ndo possui resposta uniforme. Em alguns casos’,
como ocorridos no Canada e na Inglaterra, podemos verificar a

jurisprudéncia se direcionando para uma interpretagao restritiva de “perigo

Duquette, a peticdo requerendo oportunidade de apresentar evidencias quanto aos “sonhos e
desejos, pesadelos e medos™ da crianga foi igualmente rejeitado.

In MORLEY, Jeremy, p. 159.

" CAMBA, Nathalia, 2013, p. 141.

Ipid., p. 142.

" Exemplos de alguns casos estrangeiros neste sentido, encontrados na plataforma do INCADAT:
decisdo do Tribunal federal, na Suica, de 15 de Novembro de 2005 [INCADAT: HC/E/CH 841];
decisdo do Hoge Raad da Holanda, de 14 de Abril de 2000 [INCADAT: HC/E/NL 316]; decisdo
do Court of Appeal, em Inglaterra, de 14 de Dezembro de 1988 [INCADAT: HC/E/UK 34].
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de ordem psiquica” afim de afastar a alegag¢do (e decretar a restituicdo) em
nome do principio do melhor interesse do menor, que deve prevalecer ao

interesse do genitor abdutor”.

Em outros casos, pode-se verificar uma interpretacdo ampla deste
conceito feita pelos juizes, em aceitar o requerimento feito pelo genitor
abdutor em ndo retornar a crianga, como Visto nas cortes Alemés e

Austriacas’.

Por fim, a definicdo de “situag¢do intoleravel” resulta em tantas
confusBes conceituais quanto as duas outras expressdes inseridas no
referido artigo. Alegacbes envolvendo problemas de abusos sexuais,
condi¢cBes materiais do pais de onde foi abduzida ou quanto ao seu sistema
legal ja foram apontadas como passiveis de serem enquadradas neste

contexto.

Nos EUA, por exemplo, algumas cortes americanas geralmente
ignoram a expressao, escolhendo analisar 0s casos com base no contexto de
“grave risco”. Outras, aplicam a teoria de que ambas as expressoes
constituiriam elementos correspondentes, teoria amplamente criticada por

doutrinadores do local®.

Contudo, o Departamento do Estado Americano limitou a
expressdo a fim de entendé-la, por exemplo, na situacdo em que héa
violéncia sexual pelo genitor que detém a custddia da crianca, podendo

denegar o retorno da mesma mediante comprovacao do risco’”.

Com isso, 0 minimo que se pode dizer ¢ que “situagdo intoleravel”
deve compreender, necessariamente, acontecimentos na vida da crianga que

ndo podem ser admitidas ou transigentes.

™ DE SOUZA, 2013, p. 25.

> 1dem, p. 144.

® MORLEY, Jeremy, 2012, p. 192.
7 Ibid, p. 193.
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A existéncia de lacunas tdo amplas dificulta a efetividade da
aplicacdo das excegOes da Convencdo de Haia de 1980, e a multiplicidade
de interpretacGes existentes podem abalar o ndcleo da cooperagédo

internacional entre os Estados-membros: a confianga.

Destarte, diante das complicagbes quanto aos conceitos
indeterminados que insurgem em problemas préaticos, clara se mostra a
necessidade de uma interpretacdo uniforme da Convencdo, de uma
abordagem transnacional, que s6 pode ser alcancada pelo encontro dos
Estados-membros dispostos a convergir em sentidos e contextos baseados

em suas experiéncias pessoais e estudos técnicos.

Apos a devida contextualizacdo, seguiremos para uma questdo
levantada sob o suporte do Artigo 13, alinea b, que vem causando enormes
complicagfes no ambito internacional e no Brasil: a violéncia domestica

como fundamento do sequestro internacional de menores.

3.2. A problematica da violéncia doméstica nos casos de subtracao
internacional de menores

Casos de sequestro internacional de menores envolvendo violéncia
doméstica vém ganhando protagonismo nos udltimos anos. Quando
elaborada, a Convencgdo de Haia de 1980 ndo incluiu nas suas previsoes

situagdes deste porte.

Em um contexto global de composic6es diferenciadas de familias e
uma maior facilidade de locomocéo, além da comum busca por uma vida
melhor em outro pais, poucas pessoas, ou sequer, ninguém, imagina de

pronto ser vitima de algum tipo de abuso.

Sabemos que quando se trata de abuso sexual sofrido diretamente
pela crianca, ndo ha o que se discutir. E claramente uma das situagbes

extremas que impossibilitam o retorno protegidas pela Convencao.
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O que se tem discutido sdo 0s casos nos quais a violéncia é
vivenciada por um dos genitores (geralmente a mulher) que, aterrorizada
com a possibilidade de o mesmo acontecer com seu rebento, foge do pais
para se livrar dos tratos abusivos do pai violentador e retorna ao Brasil, em

busca de protegéo para si e seus filhos.

N&do ha consenso mundial de que a violéncia contra a mulher seja
motivo para a aplicacdo deste artigo, como veremos no ultimo tdpico ao
analisar as jurisprudéncias de diversos orgdos judiciais. Isto porque a maior
parte dos paises faz uma leitura de que o artigo se limitaria a crianca como
vitima direta do abuso, e que o juiz da residéncia habitual deveria ser

responsavel pela investigacdo e apuragéo do contexto da violéncia.

Ora, se engessarmos este entendimento de que para que se
configure a excegao seja necessario que a violéncia ocorra diretamente com
a crianca, excluindo aquela sofrida pela mulher, podemos facilmente
enxergar um cenario em que a mesma permanece em um ambiente abusivo
e violento para o resto da vida por saber que se tentar sair do pais a crianca
serd devolvida e poderad sofrer com 0s mesmos traumas, 0 que nada mais
resultaria em uma revitimizacdo da mulher, duplamente condenada ao

sofrimento (por si e por seus filhos).

A persisténcia em uma interpretacdo restritiva’® das expressdes
contidas no Artigo 13, alinea b, nestes casos, dificulta sua aplicacéo, salvo
situacBes em que o genitor abdutor é capaz de provar cabalmente uma
ligacdo incontroversa entre o abuso conjugal e o risco que isso poderia

gerar & crianca’®, o que por si ja se mostra minimamente protetiva.

8 » A interpretagdo restritiva sugere que “risco grave” e “situagiio intoleravel” estio relacionados
a circunstancias envolvendo guerras, fome e outras catastrofes que possam colocar a crianca em
perigo de morte, ou, ainda, que envolvam sério risco de abuso ou negligéncia para as quais 0s
tribunais do pais de residéncia habitual se mostrem incapazes de oferecer protecdo adequada”.

Em MAZZUOLI, Valério de Oliveira; MATTOS, Elsa de. Sequestro internacional de crianca
fundado em violéncia doméstica perpetrada no pais de residéncia: a importancia da pericia
psicolégica como garantia do melhor interesse da crianga. Revista dos Tribunais, vol. 954 (2015),
p. 239-254.

" MORLEY, Jeremy, p. 187.
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Uma interpretacdo literal da Convencdo, em um contexto de
violéncia doméstica, pode gerar injusticas e resultados reversos aqueles

preteridos pela mesma, de protecdo integral da crianca.

Neste sentido, Nathalia Camba:

“Além disso, outros estudos, de natureza social, concluem que abusadores de
esposas podem tornar-se abusadores de criangca, sendo que aumentam as
chances de risco de danos fisicos e psiquicos a ela quando esta estiver em
contato recorrente com um abusador de esposa. Reconhece-se que 0s 6rgdos
julgadores podem interpretar as disposicdes da Convencdo de Haia de 1980 de
modo a conferir maior prote¢do as vitimas de violéncia doméstica e suas
criangas”.

Assim, devido ao problema anteriormente discutido da falta de
uniformidade nos conceitos, na préatica, os oOrgdos julgadores vém se
posicionando de acordo com seu direito interno, o que ndo seria o desfecho

mais adequado em um contexto envolvendo um tratado internacional.

Neste mesmo sentido, considerando-se a ado¢do de uma leitura
estatica do artigo 13, alinea b, é possivel afirmar que “o remedio de retorno
funciona bem quando o abdutor é o genitor que ndo detém a custodia da
crianca”, se mostrando falho em situagdes em que “0 abdutor € o cuidador

primario que esta tentando proteger a si mesmo e as criancas contra a

violéncia praticada pelo outro genitor.

Por isso, o autor e professor Valério de Oliveira Mazzuoli insiste

em um olhar amplo aos conceitos deste artigo:

“Uma definicdo ampliada do que consiste “risco grave” e “situagao intoleravel”,
nesses casos, € necessaria, pois atende ao melhor interesse da crianga e pode
impedir que maes que ja sofreram violéncia no passado sejam revitimizadas e
obrigadas a devolver seus filhos para genitores abusivos em paises gque néo
foram capazes de lhes oferecer protecdo adequada, pelo menos tempora-

riamente, enquanto ndo se resolvem essas questdes nos juizos locais™®".

% WEINER, Merle H. Navigating the road between uniformity and progress: the need for
purposive analysis of the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction. Columbia Human Rights Law Review, vol. 33 (2002), p. 275-279 apud MAZZUOLLI,
Valério de Oliveira; MATTOS, Elsa de. Op. cit, p. 244.

& |bid, p. 246.
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Estudos realizados neste campo, em diversos paises, ja
demonstraram que a convivéncia de criangas com a violéncia domestica
sofrida pelo genitor pode repercutir nestas criangas igualmente sofrerem
atos violentos®. Isto porque, alguém que mostra comportamento violento
com outra pessoa esta propenso a ter 0 mesmo comportamento com quem

guer que seja.

Transferindo esta conjuntura para 0 nosso sistema, na falta
objetividade e respostas ndo oferecidas pela Convencdo, acompanhando a
pratica de todos os Estados-membros, nossa legislacdo interna pode acalmar

esta inquietagdo.

Em 2006 foi promulgada a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), criando mecanismos para coibir a violéncia domestica e familiar
contra a mulher que, pode ser visto como instrumento reforcador da
Convencado na protecdo analogica dos casos de sequestro internacional de

menores, presentes, por 6bvio, as condigdes probatdrias necessarias.

Nesta mesma linha, Rodrigo F. More, consultor pro bono da
Secretaria de Politicas para Mulheres da Presidéncia da Republica para a
Convencdo de Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, em seu artigo, confirma o pensamento de uma

nova interpretacdo da excecéo:

“Assim, apo6s a Lei Maria da Penha (2006) a Conven¢do de Haia de 1980
deveria passar a ser interpretada num contexto ampliado ndo apenas em relagdo
aos dispositivos de protecdo as criangas previstos na propria Convencdo, mas
num contexto mais amplo e verticalizado de respeito a direitos humanos, de
protecdo a mulher contra a violéncia doméstica e familiar, da assisténcia a maes

82 «Diversos estudos compilados por Shetty e Edleson, realizados com criancas que convivem com
a violéncia doméstica, apontam que, muitas vezes, elas também se tornam vitimas das agressoes
fisicas ou psicoldgicas proferidas por um genitor contra o0 outro. As pesquisas apontam para a
ocorréncia simultanea da violéncia interparental e da violéncia ou maus tratos contra a crianca.
Nesse sentido, as criangas expostas a violéncia doméstica estdo potencialmente sob “risco grave”
de se tornarem vitimas, elas proprias, dessa violéncia. Tais aspectos, portanto, devem ser
investigados em profundidade antes de qualquer tomada de decisdo quanto ao retorno da crianca
ao pais de residéncia habitual (...).

SHETTY, Sudha; EDLESON, Jefferson L. Adult domestic violence in cases of international
parental child abduction cit., p. 115-138. apud MAZZUOLI, Valério de Oliveira; MATTOS, Elsa
de. Op. cit, p. 246.
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brasileiras que, de vitimas, passaram a ser acusadas de “sequestro” dos proprios
. 83
filhos” .

Seria ildgico, portanto, que se retorne uma criangca para uma
situacdo de risco grave de ordem fisica, psiquica ou situacdo intoleravel a
vista de uma interpretacdo limitada & conceitos indeterminados quando
presente instrumentos internos compativeis que possam iluminar 0s

caminhos tortuosos ainda probleméticos da Convengéo.

Em vista & maioria dos casos passivos de mulheres retornando com
criangas para o Brasil, desde 2010, por meio da ouvidoria da Secretaria de
Politicas para as Mulheres (SPM)®* com parceria da Autoridade Central da
Administracdo Federal (ACAF/SDH)®, o Brasil tem recebido pedidos de
mulheres em situacdo de vulnerabilidade, vitimas de violéncia no exterior
por seus conjuges/companheiros, que voltaram ao pais com seus filhos,
sendo assim processadas pela retencdo ilicita destes. Estes Orgdos sdo
responsaveis pelo auxilio destas mulheres a fim que se caracterize a
aplicacdo da excegdo do artigo 13, alinea b, ao caso, defendendo-as e

buscando comprovar os indicios de violéncia®.

Enfim, seguiremos com a exposicdo de casos em tribunais diversos
cujas decisdes irradiam a fim de preencher as lacunas conceituais existentes

apresentadas.

8 MORE, Rodrigo F. A violéncia doméstica e familiar contra a Mulher e o sequestro
internacional de criancas: Estudos de casos e medidas urgentes. Revista Estudos Juridicos
UNESP, Franca, A. 14 n.20, 2010, p. 290.

8 A Secretaria de Politica para Mulheres, foi criada pela Medida Proviséria n° 103, de 1/01/2003,
convertida na Lei n® 10.683, de 28/05/2003 (DOU 29/05/2003).

8 A ACAF é o 6rgdo central responsavel pela implementacdo da Convencdo de Haia de 1980
sobre Sequestro Internacional de Menores no Brasil, atuando conjuntamente com a Advocacia-
Geral da Unido, que possui papel central no processo, cuja missdo € promover a cooperacgao
juridica internacional direta para a implementagdo da Convencdo. A Comissdo Permanente da
ACAF tem como um de seus objetivos “propor procedimentos administrativos conjuntos a serem
adotados em casos em que houver alegacdo de ocorréncia de violéncia doméstica contra a
mulher, bem como contra crianga e adolescente”, vide capitulo 1 deste trabalho.

% MAZZUOLI, 2015, p. 248.
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3.3. Andlise de jurisprudéncia

Algumas cortes de muitos Estados-membros ja vém se
posicionando a favor de uma interpretacdo cada vez mais ampla dos
conceitos de “grave risco de ordem fisica”, “de ordem psiquica” e “situagao

intoleravel”.

A Suprema Corte Inglesa adotou alguns principios para aparar as
arestas dos conceitos acima. Em exame, afirma que o risco do menor deve

alcancar um nivel de seriedade suficiente a ser principalmente “grave”®,

ndo bastando ser apenas “real”®®.

Por “situagdo intoleravel” compreende se tratar de uma situacao
que, aquela crianga em particular, nas circunstancias apresentadas e
ordenadas como assim foram, ndo deveriam ser aceitas e nem esperadas

como “toleraveis” pelo menor®.

Apontou, ainda, de que a aplicacdo do artigo 13, alinea b, é linear e
indissoluvel a aplicacdo de medidas protetivas, ou seja, a situacdo de

retorno dependera de o Estado requerido colocar em pratica tais medidas a

¥ Outros casos que definiram as expressdes de “grave risco”:

“Article 13(b) names three risks, interlinked by the use of the word “otherwise”. The proper course
for the court when considering an Article 13(1)(b) defence is to consider the grave risk of harm as
a discrete question and then consider the Article in the round, asking if the risk of harm was
established to the extent that led one to say that the child would be placed in an intolerable
situation if returned: Re S (A Child) [2002] EWCA Civ 908.

Re H (Children)(Abduction: Grave Risk) [2003] EWCA 355: the threshold that had to be crossed
when an Article 13(b) defence was raised was a high one and difficult to surmount. Even if the
threshold was crossed the court retained a discretion as to whether to return the child.

TB v JB (Abduction: Grave Risk of Harm) [2001] 2 FLR 515: where fear of violence from the
applicant is alleged as a basis to establish grave risk of psychological harm to the children, the
court will take into account measures which the alleging party could reasonably be expected to
take in the requesting country to protect herself and her children against the applicant.

Re B (Abduction: Grave Risk) [2005] EWHC 2988 (Fam): where it is alleged that the applicant has
breached conditions attached to an order made by a court in the requesting state, the proper course
should be to return the children for that court to consider the issues raised on a renewed
application.”

Disponivel ~ em:  <http://www.international-divorce.com/New_Case_Law_in_England.htm>.
Acesso em: 25/10/15

% Re. E, [2011] UKSC 27, [2011] FLR 758, In MORLY, Jeremy, p. 168.

¥Disponivel em:  <http://www.international-divorce.com/New_Case_Law_in_England.htm>.
Acesso em: 25/10/15


http://www.international-divorce.com/New_Case_Law_in_England.htm
http://www.international-divorce.com/New_Case_Law_in_England.htm
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fim de o menor ndo tenha que vivenciar quaisquer situagdes intoleraveis
quando voltar para sua residéncia habitual*°.

E perceptivel a posicdo tradicional de interpretacio adotada pelo
Reino Unido, em razdo da extensdo da primazia de quem detém a
competéncia para tratar do retorno, que € do pais da residéncia habitual, por
possuirem melhores condi¢cdes em avaliar o perigo (“risco grave”) e dar
protecdo, situacdo que ndo seria inteiramente possivel ao se atribuir uma

compreensdo ampla das expressdes contidas no artigo®.

Nos EUA, o paradigmético caso Friedrich v. Friedrich, em deciséo
do 6° Circuito da Corte de Apelagdo, apresenta 0 posicionamento
tradicional de que “grave risco de perigo” ndo deve atender a um “evento
futuro e hipotético”, mas sim, ser atribuido em duas situac¢des: 1) quando ha
perigo iminente no retorno devendo-se aguardar até que a disputa quanto ao
direito de guarda seja decidido (por exemplo, retornar a crianga a uma zona
de guerra, fome ou doenca); 2) nos casos de sério abuso, negligéncia, ou
extraordinaria dependéncia emocional, em se reconhecendo que 0s 0rgaos
julgadores do Estado de residéncia habitual “sejam incapazes ou nao

dispostos a conceder & crianca protecdo adequada”™®.

Quanto a especificidade da violéncia domestica, em Walsh vs.
Walsh (First Circuit, EUA, 2000), caso em que 0 pai era acusado de
violentar a mae, pela demonstracdo do temperamento violento do pai
mesmo na presenca das criangas, com o apoio de doutrinas que afirmavam
que conjuges abusivos possuem a tendéncia de igual violéncia para com
seus filhos, foi reconhecido que os menores correriam um alto risco
psicologico quando em constante contato com um pai abusivo. Assim,

houve o reconhecimento de que o testemunho das criancas a violéncia

“Disponivel em:  <http://www.international-divorce.com/New_Case_Law_in_England.htm>.
Acesso em: 26/10/15.

° CAMBA, 2013, p. 136.

%2 bid., p. 137 .


http://www.international-divorce.com/New_Case_Law_in_England.htm

46

doméstica conjugal pode ser um limiar criador de “risco grave de ordem

fisica” (grave risk of harm)®.

Igualmente, em 2001, o Tribunal Federal do Estado de Washington
reconheceu, no caso Tsarbopoulos vs. Tsarbopoulos®, que a violéncia
doméstica sofrida pelo cOnjuge pode ser fator determinante para
caracterizar a aplicacdo da excecdo do Artigo 13, alinea b, no contexto de
“risco grave de ordem psicoldgica”, pelo potencial que um violentador de

mulheres pode ter a abusar de menores.

A abrangéncia do conceito de “grave risco de dano” se mostra mais
clara ainda, quando em dois casos®™ de sequestro no aspecto passivo, ou
seja, situacbes em que as maes fogem para os EUA com seus filhos
alegando terem sofrido abuso sexual pelo conjuge, o Tribunal Federal do
Estado de Nova York negou de prontiddo o pedido de retorno em razdo do

“grave risco de dano” que tal retorno implicaria para as criancas.

Outros casos semelhantes de cortes americanas®, os juizes
apontaram a necessidade de uma interpretacdo uniforme, além de atribuir a
violéncia domeéstica contra a mulher carater de situacdo excepcional

compativel ao objetivo do texto da Convencéo®.

% Walsh vs. Walsh, 221 F.3d 204 (1st Cir. 2000) apud MORLEY, Jeremy. Op. Cit., p. 188.

% Tsarbopoulos vs. Tsarbopoulos, 176 F. Supp. 2d 1045 (E.D. Pa. 2010), In MORLEY, Jeremy D.
The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction Cases. In-
ternational Family Law, New York, 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>.
Acesso em: 21 out. 2015.

% Elyashiv vs. Elyashiv, 353 F. Supp. 2d 394 (E.D.N.Y. 2005); e Olhuin vs. Del Carmen Cruz
Santana, 2005 U.S. Dist. Lexis, 408 (E.D.N.Y. 2005) In MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, Idem.
% Simcox vs. Simcox, 511 F.3d 594 (6th Cir. 2007); Van De Sande v. Van De Sande, 431 F3d 567
(7th Cir. 2005); Mltiadous v. Terervak, 686 F. Supp. 2d 544 (E.D Pa. 2010)

Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso em: 22 out. 2015.

" A doutrina americana vem caminhando neste mesmo sentido. Os professores Sudha Shetty e
Jeffrey L. Edleson afirmaram em seu artigo o argumento de que “as the weight of the emerging
social science evidence and U.S. public policy change brings about expanded definitions of a
child’s best interest, so too must there be an interpretation of the Hague Convention that prevents
a battered mother from being compelled to return her children to an abusive father in a country
which did not protect her or her children.”

SHETTY, S. & EDLESON, J.L. “Adult domestic violence in cases of international parental child
abduction,” Violence Against Women, 11, 2005, p. 115 - 138.
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A Suiga, por sua vez, introduziu o entendimento abrangente das
expressdes do artigo na sua legislagdo interna, de ambito federal, cuja
vigéncia se iniciou em 2009. A lei confere diretrizes acerca de como 0s
tribunais nacionais devem interpretar a expressdo ‘“‘situacdo intoleravel”,
além de designar representantes as criangas alvo de casos envolvendo a
Convencéo de Haia de 1980, como método de atender o melhor interesse da

crianga®.

Isso comprova a vontade de muitos dos paises em aprimorar as
matrizes existentes na Convencédo, em suprir as lacunas existentes a luz de

seus principios norteadores.

Além destas jurisprudéncias, atentemo-nos para outros cantos do

mundo, que seguem no mesmo sentido:

“Pesquisas realizadas em paises como Grécia, Itdlia, Australia, entre outros,
envolvendo casos de sequestro internacional de criangas, também mostram que
a violéncia doméstica aparece como motivo relevante para a fuga das maes
levando seus filhos para outros paises. Esses estudos indicam que as mulheres
que sofrem violéncia fogem para outro pais em busca da protecdo que nao
obtiveram no pais de residéncia habitual e que medidas legais precisam ser
tomadas no sentido de tornar eficaz essa protecdo no pais para onde elas se
deslocaram. Alguns autores, inclusive, recomendam que se criem novas leis
internas, identificando claramente a exposicao da crianca a situacGes de violén-
cia doméstica como fator de “grave risco de dano fisico e psicologico”. Outra
medida que também vem sendo proposta é a identificacdo do pais de residéncia
habitual da crianca como sendo aquele que é capaz de oferecer protecdo e ga-
rantir o seu efetivo bem-estar®®”

No Brasil, temos poucas decisbes que convolam a nocéo restrita
dos conceitos chave do artigo 13, alinea b. O Tribunal Regional Federal da
2% Regido decidiu no sentido de que a excecdo “deve ser interpretada
restritivamente, sendo necessario evitar a devolucdo de infantes a familias

desestabilizadas, a ambientes sociais ou nacionais perigosos™%.

Em outro caso semelhante, em sede de apelacdo, o0 mesmo tribunal

entendeu que as excecdes contidas no Artigo 13 e 20 deveriam ser

*® MAZZUOLI, p. 247.
“Ipid., p. 246
100 \/er nota de rodapé n° 67.
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interpretadas restritivamente, pois o contrario faria com que a Convencao se
tornasse letra morta e de que houvesse um estimulo a remocao ilicita, sob a
Otica da transferéncia da competéncia jurisdicional para o pais o

sequestrador™®.

O que se tém visto sdo processos lentos, sem jurisprudéncia

consolidada, casos em que devido & demora do processo a crianga ja se

2

encontra adaptada ao novo meio'® e seu retorno poderia resultar em

conturbac@es psicoldgicas para si.

1% Ementa: INTERNACIONAL. REMOCAO ILICITA DE MENOR. CONVENCAO DA HAIA.
MERITO DA GUARDA. IMPERTINENCIA. INTERESSE DA CRIANCA. 1. Dos termos do art.
7°, letra f, da Convencéo sobre os Aspectos Civis do Seqliestro Internacional de Criangas (Haia,
25.10.1980), promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14.04.2000, depreendem-se a legitimidade
ativa ad causam e o interesse processual da Unido, porquanto foi designada, no Brasil, como
autoridade central a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica. Demais,
0 pai do menor ingressou no processo como litisconsorte ativo superveniente, tanto quanto basta
para justificar o exame do meritum causae. (...) 5. As excec¢des a regra da devolucdo da crianca
(artigos 13 e 20) devem ser interpretadas restritivamente, sob pena de a Convencdo se tornar letra
morta e admitir-se o estimulo a remocéo ilicita, na medida em que a divergéncia entre os pais seria
transferida ilegalmente para apreciacdo na jurisdicdo a qual a crianca foi sequestrada,
provavelmente o pais do sequestrador. Como ensina Jacob Dolinger, as excecdes devem ser
entendidas em carater humanitéario, visando a evitar que a crianca seja enviada a uma familia
perigosa ou abusiva, a um ambiente social ou nacional perigoso, como um pais em plena
convulsdo. 6. Como decidiu a Suprema Corte da Argentina, “o objetivo da Conveng¢do da Haia é
precisamente procurar o melhor interesse da crianga (Convengao dos Direitos da Crianca), dando
fim ao deslocamento ou & manutencdo ilicita. 7. A Convencdo da Haia atende perfeitamente ndo
apenas aos direitos “a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” do menor - que ndo se
reduzem, por 6bvio, & familia e comunidade do sequestrador -, assegurados na Constitui¢do da
Republica (art. 227), como também ao direito de ser a crianca cuidada pelos pais e de preservar
sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relacBes familiares, de acordo com a lei,
sem interferéncias ilicitas, como asseguram os artigos 7° e 8° da Convencdo da ONU sobre 0s
Direitos da Crianga. 8. Apelacdo improvida. AC 200551010097929 RJ 2005.51.01.009792-9 -
Desembargador Federal LUIZ PAULO S ARAUJO F°/no afast. Relator. DJU - Data: 23/10/2007 -
Pagina:287/288.

192 Ementa: CIVIL E INTERNACIONAL. CONVENGAO DA HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS
DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR
NASCIDA NA ARGENTINA. MAE BRASILEIRA. ALEGADA RETENCAO ILICITA DA
CRIANCA NO BRASIL. MENOR EM TENRA IDADE. RESIDENCIA ESTABELECIDA EM
COMPANHIA DA MAE, A QUAL DETEM SUA GUARDA PROVISORIA DEFERIDA POR
AUTORIDADE JUDICIARIA NACIONAL. ADAPTACAO AO DOMICILIO BRASILEIRO.
SITUAGCAO FAMILIAR ESTAVEL FAVORAVEL A MENOR NO TERRITORIO NACIONAL.
RESTITUICAO. NAO RECOMENDAVEL. FALTA DE DEMONSTRACAO DE A MAE TER
AGIDO COM TORPEZA. PROVIMENTO DA APELACAO DA RE. PREJUDICADO O
RECURDO ADESIVO DA UNIAO.

3. A luz do art. 12 da Convengao, desaconselhével a restituicio "quando for provado que a crianca
j& se encontra integrada no seu novo meio".

4. Diante da constatacdo no estudo psicoldgico 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 proprio 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 avaliacéo) -, a "interpretagdo
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Porém, como visto no topico anterior, 0 avango nas questfes de
violéncia doméstica pelo nosso sistema interno vem como destaque a esse
tipo de andlise. Cerca de 90% dos casos que chegam ao Brasil envolvem
alegacOes de violéncia domeésticas contra a mulher, situaces essas que vem

tomando protagonismos pelos organismos responsaveis.

restritiva" dada pelo ilustre Juiz ao art. 12 da Convencéo, 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 Convengéo, que € a prote¢do do interesse da crianca.

5. Decidiu 0 STJ em caso parecido: "Dessa forma, quando for provado, como o foi neste processo,
que a crianga j& se encontra integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou administrativa
respectiva ndo deve ordenar o retorno da crianca (art. 12), bem assim, se existir risco de a crianga,
em seu retorno, ficar sujeita a danos de ordem psiquica (art. 13, alinea b), como concluiu restar
provado o acorddo recorrido, tudo isso tomando na mais alta consideracdo o interesse maior da
crianca" (REsp 900.262/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJ de 08/11/2007)



CONCLUSAO

Nosso mundo ndo hesita em se transformar. As sociedades do
século XXI tém primado pelo dinamismo. As relacbes afetivas,
pluralizaram-se. Os ordenamentos juridicos rastejam em acompanhar a
evolucdo das familias. Transicdo de mulheres, homens, de coisas, de gente.

O direito transbordou as barreiras das nacGes, e 0 povo, miscigenou.

Ndo s6 novas conjunturas, como também novos problemas
surgiram. De montes, destacamos o papel do direito internacional na
situacdo dos menores inseridos em familias plurinacionais que se
desintegram, se apartam, quando sdo retirados do convivio habitual de
amigos e parentes para serem levados a outro pais, tornando-se estranhos a

seu préprio meio.

A Convencgdo de Haia de 1980 sobre sequestro internacional de
menores obviamente transformou-se em um instrumento de suma
importancia para a protecdo de criancas abduzidas, adotando regras e

procedimentos avancados na busca pelo melhor interesse do menor.

Por meio do estudo de sua conjuntura, neste trabalho, ndo so
identificamos o valor que o instrumento d& a manutencdo do status quo,
como também da inevitabilidade de modificacdo na seara juridica para o

cumprimento efetivo de suas maximas.

A relevancia do sistema de cooperacéo juridica (auxilio direto) por
meio da criacdo das Autoridades Centrais — que no Brasil o protagonismo
se da na Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da RepuUblica — ¢
um exemplo das evolugdes pretendidas com o espraiamento dos principios
da Convencdo. Um método balizador que proporcionou 0 acesso a justica
gue muitos cidadaos que ndo detinham, facilitando que os casos fossem

analisados e, por fim, solucionados.
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Apontamos conjuntamente o papel da mediagcdo de conflitos como
solucdo alternativa de dissolver a controvérsia familiar e proporcionar um

elo de comunicagao entre o genitor abdutor e o genitor abandonado.

A presenca de um nucleo de solucdo de disputas como 6rgao
componente do sistema judiciario € um primor, visto ser um instrumento
capaz de harmonizar a relacdo entre as partes, além de garantir a

continuidade do bom relacionamento pés resolucéo do conflito.

Vimos, também, que muitos de seus conceitos ainda travam
batalhas entre 0s paises-membros, desde a definicdo de “residéncia
habitual” a discussdo sobre competéncia para julgar a acdo de retorno —

hoje ja superada no Brasil.

No entanto, outros conceitos indeterminados causam polémicas
ainda maiores. E o que ocorre com os artigos 12, 13 e 20, que generalizam
condigdes que configuram como restricdes pautadas no melhor interesse do

menor.

A Convencao ndo sé determina regras ao procedimento de retorno
como também estipula excecbes a este quando configuradas situacbes de
grave risco de ordem fisica, psicologica ou situacdo intoleravel em que a
crianca possa se encontrar caso 0 retorno seja efetivado, dispostas nos

artigos acima listados.

O artigo 13, alinea b, em especifico, € o dispositivo que polemizou
a estrutura da Convencdo e dos proprios sistemas internos dos Estados-
membros em efetiva-la, por possuir 0s conceitos mais obscuros e

subjetivos, desmembrando doutrinas e juizes.

Além disso, nos deparamos com uma “nova” problematica, que
tomou espaco central na discussao: a violéncia doméstica. E esta discussdo
floresce enquanto ha a insisténcia em interpretar a Convencdo de forma

limitada. As injusticas e a revitimizacdo continuardo sem que haja uma
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anélise mais profunda e atenta dos casos de sequestro, sob uma Otica mais

permissiva e inclusiva.

E verdade que o indeterminismo e a falta de uniformidade nas
decisbes dos paises membros geram inumeras incertezas, até mesmo
criadoras de inseguranca juridica, se ndo formos cautelosos. A confianca
entre as nacdes é o cerne que sustenta o didlogo, porém, a existéncia de

lacunas t&o fortes pode alimentar sentimentos separatistas.

Fato é que sem a Convencdo nos guiariamos ao limbo, mas a partir
da andlise de jurisprudéncias estrangeiras e brasileiras percebe-se a
necessidade imperiosa em reunir-se para rediscutir os conceitos e limitar as

indeterminagdes antes que elas nos limitem.

A proposta, em conclusdo, é o dialogo, a reforma, o aprimoramento
tdo imprescindivel. A abertura interpretativa estudada e cuidadosa, e a
inclusdo dos procedimentos mais céleres e efetivos. Afinal, se almejamos a
inclusdo constante da Convencao de Haia de 1980 e do direito internacional

nos conflitos de familias, devemos evoluir todos em conjunto.
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