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RESUMO

A Conferéncia de Haia sobre o Direito Internacional Privado é uma organizacao
intergovernamental que visa solucionar as diferencas legais entre os paises. Até o
ano de 2008 a Conferéncia havia adotado 38 Convencdes, sendo uma delas a
Convencéao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas.
Para esta o principal objetivo € devolver a crian¢ca sequestrada ao seu status quo
existente antes do sequestro, devolvendo-a a sua residéncia habitual. Todavia,
excepcionalmente, a obrigacdo de retorno se transforma em discricionaria (art. 13, b).
A justificativa para a existéncia de tal artigo se baseia no fato de que ha casos em
que a devolugdo do menor seria mais danosa do que sua permanéncia com o
sequestrador, isto porque o colocaria em perigos fisicos e psicologicos. Tal excecéo
vem sendo utilizada como fundamento para varias decisées no Brasil, como forma de
manter a crianga com seu sequestrador. O objetivo deste estudo € analisar os casos
em que tal excecdo deve ser utilizada e entender a posicdo atual do Poder Judiciario
brasileiro.

Palavras-Chaves: Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Residéncia habitual. Excec¢éo do art. 13, b.

ABSTRACT

The Hague Conference on Private International Law is an intergovernamental
organization that seeks to solve the legal differences between countries. Until the year
of 2008, the Conference had adopted 38 Conventions, one of which is the The Hague
Convention on International Child Abduction. The Convention’s main goal is to return
the abducted child to his/hers previous status quo, reinstating him/her back to their
habitual residence. However, exceptionally, the obligation to return the child becomes
discretionary (art. 13, b). The reason for the existence of such article is the fact that,
sometimes, the return of the minor brings more harm than his/her stay with the
abductor, because of the psychological or even physical risk or harm. This exception
has been used as a foundation for many judicial decisions in Brazil, as a way to keep
the child with the abductor. The goal of this study is to analyze the cases which the
exception can be used and understand is the position of the Brazilian Judiciary
system.

Keywords: The Hague Convention on International Child Abduction. Habitual
residence. Exception of article 13,
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INTRODUCAO

A Conferéncia de Haia sobre o Direito Internacional Privado — HCCH
(Hague Conference/Conférencede La Haye) — € uma organizacao
intergovernamental que visa solucionar as diferengcas legais entre o0s
ordenamentos juridicos de diversos paises. Ela possui hoje 77 membros, sao 76
Estados e a Unido Europeia. Suas Convencdes, entretanto, englobam mais de
140 paises, membros e ndo-membros.

Sabendo que cada pais possui suas proprias leis e regras sobre o direito
internacional privado, a missdo estatutaria da Conferéncia é buscar a unificacao
progressiva de tais leis e regras, a fim de que, apesar das diferencas em seus
sistemas legais, as pessoas, tanto naturais quanto juridicas, possam usufruir de
certa seguranca legal internacional.

Entre suas principais criacbes — haja vista até o ano de 2008 a
Conferéncia adotou 38 Convencdes — h& a Convencdo de Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas que regula a protecao da
crianga nos casos de sequestro internacional.

A Convencéo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criancas vem tendo cada vez mais aplicabilidade nas ultimas décadas, porém
seu estudo € ainda muito escasso. Tal Convencéo regula a protecdo da crianca
nos casos de sequestro internacional, fato este que vem crescentemente
ocorrendo, principalmente dentro das familias.

No Brasil, tramitam na Justica Federal diversos processos em que esta
Convencao esta sendo aplicada, lides em que o pais atua ora como requerente, e
ora como requerido. Inclusive ha grande atuacdo das Cortes Superiores
brasileiras, motivo pelo qual deve-se analisar seus julgados em consonancia com
0s objetivos da Convencgéo.

Sem embargo da importancia deste instrumento internacional, constata-se
que a interpretacdo de alguns de seus dispositivos ainda gera duvidas, inclusive,
acerca da efetividade de um de seus principais objetivos: a prevencdo ao

sequestro internacional de criancas.



2. NORMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AS CRIANCAS

Durante a histéria da humanidade, varias foram as formas procuradas
para proteger as criangas. Uma das mais conhecidas foi a Assembleia Geral das
Nacoes Unidas que adotou em 20 de novembro de 1989 a Convencao sobre os
Direitos da Crianca, que serve como uma Carta Magna para as criancas de todo o
mundo.

O Brasil € um dos signatarios da Convencdo, que foi aprovada em 14 de
setembro de 1990 pelo Decreto Legislativo n. 28, e promulgada por meio do
decreto 99.710 de 21 de novembro daquele mesmo ano, € a partir dele que o pais
se compromete a executar e cumprir inteiramente a Convengao sobre os Direitos
da Crianga no plano interno.

Estdo entre suas finalidades a de que a crianca deve estar plenamente
preparada para uma vida independente na sociedade e deve ser educada de
acordo com os ideais proclamados na Carta das NagOes Unidas, especialmente
com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade.?

Outras normas de protecao a crianca também foram editadas no decorrer
dos anos, como € o caso da Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da
Crianca e da Declaracéo dos Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral
em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, e a Convencao Relativa a Protecédo das Criancas e a Cooperacao em

Matéria de Adocéo Internacional de 1993.

2.1 A Convencéao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas de 1980

Como dito, a Convencéo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro

Internacional de Criancas foi criada pela Conferéncia de Haia e surgiu em 25 de

outubro de 1980. E um tratado multilateral que busca a protecéo de criancas dos

SUNICEF. Convencao sobre 0s Direitos da Crianca. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources _10120.htm>.
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efeitos perigosos de um sequestro e retencdo desta em esfera internacional,
prosseguindo assim com procedimentos para o retorno da crianga. 4

E neste contexto que se faz essencial a cooperacédo entre os Estados,
para que haja a solugcdo dos conflitos sem violacdo aos direitos das pessoas
envolvidas, decorrentes das normas de direito interno e internacional privado. Em
outro diapasao, essa cooperacao visa também uniformizar o tratamento protetor
das criancas.

O principal objetivo da Convencéo é proteger os interesses e o bem-estar
da crianca (pessoa de até 16 anos)®, assegurando seu retorno imediato quando
for ilicitamente transferida ou indevidamente retida. Com o alcance dos dezesseis
anos ja ndo mais se aplica o disposto na Convencao de Haia sobre os Aspectos

by

Civis do Sequestro Internacional de Criancas a questdo, o que, retira a
legitimidade passiva da Unido para a causa, e consequentemente, afasta a
competéncia da Justica Federal para processar e julgar a lide. Sendo assim,
todas as questdes relativas a sua custodia da crianca sdo de primordial

importancia, como resta claro no preambulo de seu texto, in verbis:

Trata-se, isto sim, de (a) um deslocamento ilegal da crianca de seu pais
e/ou (b) a sua retencdo indevida em outro local que ndo o da sua
residéncia habitual.

Em geral, esse “sequestro” é perpetrado por um dos pais ou parentes
proximos e revela um estado de beligerancia entre os cdnjuges ou seus
familiares na disputa pela custodia da criangca. A atitude do
“sequestrador” consiste em tirar o menor do seu ambiente e leva-lo para
outro pais, onde acredita poder obter uma situagéo de fato ou de direito
gue atenda melhor aos seus interesses.

Quando a Convencéo foi aprovada, em 1980, a maioria dos casos de
subtracdo dos menores era cometida pelos pais, descontentes com a
atribuicdo da guarda a mée. N&o era incomum que eles, em represélia
ou em autodefesa, levassem os filhos para o exterior, onde acreditavam
em poder viver sossegadamente, ao lado dos seus rebentos. O quadro
hoje em dia é outro. A mé&e se tornou o sujeito ativo dessa conduta e foge
com o filho por motivos profissionais, familiares, violéncia doméstica ou
até por vinganca, para impedir o contato com o pai.

4“HCCH.Childabductionsection.Disponivelem:<http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display
&tid=21>.Acess0:04/08/2018 BRASIL. Tribunal Regional Federal (5 Regido). Apelacdo Civel n.
499.424/PE. Apelante: Carlos Henrique Pereira. Apelada: Michelle Siedler Gomes Giovanoni e
outro. Relatora: Des. Margarida Cantarelli. Recife. DJe: 29 jul. 2010. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServiet?op=exibir&tipo=1>. Acesso: 18/08/2018

5 BRASIL. Tribunal Regional Federal (52 Regido). Apelag&o Civel n. 499.424/PE. Apelante: Carlos
Henrique Pereira. Apelada: Michelle Siedler Gomes Giovanoni e outro. Relatora: Des. Margarida
Cantarelli.Recife.DJe:29jul.2010.Disponivelem:<http://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?0
p=exibir&tipo=1>. Acesso: 01/09/2018.
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O compromisso assumido pelos Estados-parte, nesse tratado
multilateral, foi estabelecer um regime internacional de cooperacgéao,
envolvendo autoridades judiciais e administrativas, com o objetivo de
localizar a crianga, avaliar a situacdo em que se encontra e, sé entao,
restitui-la, se for o caso, ao seu pais de origem. Busca-se, a todas as
luzes, apenas e tdo-somente atender ao bem-estar e ao interesse do
menor.®

Em outras palavras, a Convencao ndo tem a intencao de punir o genitor
sequestrador, pois, como dito, tal penalizacdo fomentaria sua busca por refugio, e
consequentemente dificultaria sua localizacdo. A real vontade deste pacto é fazer
com que a crianca mantenha contato com ambos o0s pais, até mesmo quando
estes vivem em paises diferentes. Por tais motivos € que o tratado opera efeitos
no plano meramente civil e ndo penal.

Cabe destacar o entendimento de Marcos Vinicius Duarte sobre o

assunto:

O reconhecimento pela comunidade internacional e pela legislacdo
brasileira de ter a crianca necessidade de receber assisténcia e cuidados
especiais, sobretudo de protec¢édo juridica, desde o seu nascimento, em
face de sua imaturidade fisica e intelectual, uma preocupacédo do Direito
a partir do século XX.

[...]

A protecdo da crianca foi objeto de varios diplomas internacionais, como
no Brasil, quando a Constituicdo Federal de 1988 incorporou ao
ordenamento juridico patrio a Doutrina da Protecdo Integral, além de
trazer um conjunto de direitos atribuidos as criancas, e com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. © 8.069, em 13 de julho de
1990.

A Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas [...] integra o Direito Internacional Privado e trouxe um
procedimento de cooperacgdo internacional entre os Estados membros,
visando prevenir que o autor da subtracdo do menor de idade possa
legalizar, através das autoridades competentes do Estado de refagio, a
situagdo ilicita, objetivando, em primeiro lugar, o restabelecimento ao
status quo ante, através da restituicdo imediata da crianga ao pais de
sua residéncia habitual, buscando amenizar os efeitos negativos que o
sequestro possa causar a seu desenvolvimento fisico, psiquico e social.
Neste diapasdo, devemos analisar a problematica que envolve os casos
de sequestro internacional de criancas, o0s objetivos trazidos pela
Convencdo e, ainda, os critérios para determinacdo da ilicitude da
remocgao ou retencdo e 0S requisitos necessarios para que se possa
utilizar o procedimento instituido pela Convencao.”

6 Supremo Tribunal Federal. Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf>.
Acesso: 04/09/2018

” DUARTE, Marcos Vinicius. Alienacdo Parental: Restituicdo Internacional de Criangas e Abuso
do Direito de Guarda. 12 edigdo. Fortaleza: Leis & Letras, 2011. p. 1-3.
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Em outras palavras, a Convencao ndo tem a intencdo de punir o genitor
sequestrador, pois, como dito, tal penalizacao fomentaria sua busca por refagio, e
consequentemente dificultaria sua localizacdo. A real vontade deste pacto é fazer
com que a crianca mantenha contato com ambos os pais, até mesmo quando
estes vivem em paises diferentes. Por tais motivos € que o tratado se da no plano

meramente civil e ndo penal.®

2.2 Uma analise de alguns artigos da Convencao

Esta Convencdo firma a regra geral de que a criangca, uma vez
encontrada, devera retornar ao seu status quo anterior. Se for o caso de
sequestro por parte de um dos seus genitores, devera assim retornar ao lugar de
origem de sua moradia, para que la seja decidido sobre sua guarda, se ainda nao
o foi.

Artigo 1

A presente Convencédo tem por objetivo:

a) assegurar 0 retorno imediato de criangas ilicitamente
transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele retidas
indevidamente;

b) fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados
Contratantes os direitos de guarda e de visita existentes num
Estado Contratante.

Artigo 3

A transferéncia ou a retencdo de uma crianca é considerada ilicita
guando:

a) tenha havido violagéo a direito de guarda atribuido a pessoa ou
a instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou
conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianca tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou
da sua retencédo; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva,
individual ou em conjuntamente, no momento da transferéncia ou
da retencao, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos ndo
tivessem ocorrido. O direito de guarda referido na alinea a) pode

8 VAN BUREN, Geraldine. The international Law on the rights of the child.12 edigio. Lausanne:
M. Nijhoff, 1995.



resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de uma deciséo judicial
ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito
desse Estado.

Artigo 10

A Autoridade Central do Estado onde a crianca se encontrar
devera tomar ou fazer com que se tomem todas as medidas
apropriadas para assegurar a entrega voluntaria da mesma.

Artigo 11

As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados
Contratantes deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao
retorno da crianca.

Se a respectiva autoridade judicial ou administrativa nao tiver
tomado uma deciséo no prazo de 6 semanas a contar da data em
gue o pedido lhe foi apresentado, o requerente ou a Autoridade
Central do Estado requerido, por sua propria iniciativa ou a pedido
da Autoridade Central do Estado requerente, podera solicitar uma
declaracdo sobre as razbes da demora. Se for a Autoridade
Central do Estado requerido a receber a resposta, esta autoridade
devera transmiti-la a Autoridade Central do Estado requerente ou,
se for o caso, ao préprio requerente.

Artigo 12

Quando uma crianca tenha sido ilicitamente transferida ou retida
nos termos do Artigo 3.° e tiver decorrido um periodo de menos de
1 ano entre a data da deslocagdo ou da retencdo indevidas e a
data do inicio do processo perante a autoridade judicial ou
administrativa do Estado contratante onde a crianca se encontratr,
a autoridade respectiva devera ordenar o regresso imediato da
crianga.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apés a
expiracao do periodo de 1 ano referido no paragrafo anterior, deve
ordenar também o regresso da criang¢a, salvo se for provado que a
crianga ja se encontra integrada no seu novo ambiente.
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido tiver razBes para crer que a crianca tenha sido levada
para um outro Estado, pode entdo suspender o processo ou
rejeitar o pedido para o regresso da crianca.

Todavia, o proprio texto da Convencdo criou, em seu art. 13,
excepcionalmente, a possibilidade de que a crianca nao retorne ao seu lugar de
origem. Sao hipdteses em que a crian¢a ndo devera retornar: |- quando ha provas
gue 0 menor ja se encontra integrado em seu novo meio; Il- quando o requerente

nao possuia poder de guarda ao tempo da retirada, ou mesmo posteriormente; Ill-
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se a autoridade administrativa ou judicial verificar que a crianga ja atingiu grau de
maturidade suficiente para que suas opinides sejam levadas em conta; V- quando
o retorno da crianca for incompativel com os principios fundamentais do Estado
requerido, e por fim V- nos casos em que haja risco grave a crianca em seu
retorno, seja por receio de sua seguranca fisica, seja porque ela ja se encontra
totalmente adaptada ao seu novo lar, e o risco de causar-lhe prejuizo psiquico é
maior do que as vantagens de seu retorno.
Esta ultima excecao esta prevista no art. 13, b e € objeto deste estudo:
Art. 13, b
O Estado requerido nédo é obrigado a ordenar o retorno da crianga, se a
pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a seu retorno provar:
b) que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer modo, ficar numa
situacao intoleravel.
A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a
ordenar o retorno da crianca se verificar que esta se opde a ele e que a
crianga 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 criancga.

Desta feita é cedico se compreender que o principio basilar da Convencao
€ o retorno imediato da crianca, conforme dispde seu artigo 1. Contudo, 0s casos
excepcionalmente previstos no artigo 13, b, devem ser entendidos de forma
teleoldgica. E de bom grado ainda ressaltar que o 6nus de provar a ocorréncia da

excecao prevista é sempre de quem alega.

3 A UTILIZACAO DO ART. 13, B NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (JURISPRUDENCIA)

O Decreto n. 3.413 de 14 de abril de 2000 promulgou a Convencéo sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, que passou a vigorar
no dia 1 de janeiro do ano seguinte, ficando obrigado o Estado brasileiro a adotar

todas as medidas necessarias para promover a restituicdo ao pais de residéncia
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habitual dos menores ilicitamente trasladados para ou retidos no territério

nacional. Assevera Gustavo Ferraz M6naco:

O esquema tradicional das relagdes juridicas, com todos os elementos
vinculados a uma unica jurisdi¢cdo, é bastante confortdvel. No entanto,
em matéria de guarda de criancas, as dimensdes continentais do Brasil
ja trazem algumas questfes. Como lidar com pais residentes em areas
muito distantes e estabelecer, para eles, guarda e direito de visitas? O
mesmo problema estd presente na guarda internacional de criangas,
mas com um agravante: além de decidir com quem ficara a crianca e
como sera vivenciado o direito de visita, surge outra questdo: qual a lei
que determinara isso tudo? Cada vez mais esse problema estara
presente, ja que tem se tornado mais comum, com o fluxo de pessoas,
0S casamentos entre pessoas de nacionalidades diferentes ou
domiciliadas em locais diversos e que pretendem se reunir por meio do
casamento ou de uma unido estavel. Nesse cenario, o Direito
Internacional Privado ganha cada vez mais relevancia.®

Conforme Marcelo Pereira da Silva, no julgamento da Apelacao Civel n°
2004.50.01.005578-3/ES, o Brasil firmou um compromisso internacional em que
se compromete, juntamente com outros paises, a devolver criangas ilicitamente
retiradas de sua residéncia habitual, se obrigando assim a devolvé-la o mais
rapido possivel, a fim de evitar que maiores prejuizos sejam causados.°

Dessa forma, € possivel perceber que seria bastante ilégico e irrazoavel
ndo devolvé-la caso esta ja tenha se adaptado ao ambiente para qual foi trazida
de forma ilicita, por motivos como, a demora em encontrar a crianca, a lentiddo do

judiciario ou ainda as burocracias administrativas.

3.1 Aposicao do STJ

O sistema juridico brasileiro adotou as regras da Convencdo em seu
direito interno — instrumento este que é o principal meio de combate a retirada
ilicita da crianca de sua residéncia habitual — sendo assim, este devera ser

respeitado pelas decisdes judiciais.

9MONACO, Gustavo Ferraz. Guarda Internacional de Criancas. Jornal Carta Forense. Sdo Paulo,
SP. Abril 2013. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/quarda-
internacional-de-criancas/10805>. Acesso: 03/09/2018

10 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacédo Civel n. 2004.50.01.005578-3/ES.
Oitava Turma Especializada. Apelante: Unido Federal. Apelado: V.M.O. Relator: Des. Convocado
Marcelo Pereira da Silva. Rio de Janeiro, RJ. DJe: 04 ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaohaiaconteudotextual/anexo/irlanda.pdf>.Acesso:08/09
/2018.
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Apesar disto, constatou Carmen Tiburcio em seu artigo sobre cooperagao
internacional que, no julgamento do REsp 1.164.547/PE da Ministra Relatora
Maria Isabel Gallotti, foi declarado que a guarda da crianca deve ser submetida a
jurisdicdo nacional e ndo estrangeira. Para Tiburcio, tal posicionamento brasileiro
estaria ferindo a pratica internacional sob a alegagdo “de que o destino de
criangas brasileiras deve ser decidido pela autoridade judiciaria nacional”.?

Assim, deve ser discutida a posicdo do STJ em que, visando a soberania
nacional e pelo fato de ter a crianca nacionalidade brasileira, julga dever ser
decidido o direito de guarda em territério nacional, contrariando o entendimento
convencional que se a familia se constituiu e reside no exterior, € esse 0 juiz
natural para decidir sobre seu destino, conforme esclarece Tiburcio.*?

Outrossim, Ménica Sinfuentes revela o desconhecimento por parte dos
juizes e demais operadores do Direito sobre o conteudo da Convencédo. Ela

afirma que:

Considerando o tempo em que a convengdo se encontra em vigor
no pais - pouco mais de oito anos — e sua pequena divulgacdo no
territério nacional, era natural que houvesse, por parte ndo apenas
dos juizes, mas dos demais operadores do direito,
desconhecimento néo apenas sobre a sua existéncia, como

também sobre o proprio contetdo da Convencéo.13

Dessa forma hé que se considerar tal fator como limitador da aplicacéo da
Convencao no ambito do territério nacional e ndo apenas como uma deciséo por

parte da maioria dos magistrados de ndo cumprir a referida norma.

4 O PROCEDIMENTO ADOTADO NO BRASIL

Nos casos de conflitos internacionais relativos ao sequestro de criancas, o
Direito Internacional traz como forma de solucdo a cooperagéo entre os Estados,
porquanto a Convencao de Haia abriga como um de seus pressupostos a

cooperacao juridica internacional.

11 TIBURCIO, Carmen. Cooperagéo Internacional, que caminho seguiremos? Revista Juridica
Consulex. Brasilia, DF. Ano XV, n. 357. p. 35-37. Dez. 2011.

12 |dem, p. 26.

13 SINFUENTES, Ménica. Sequestro Interparental: a experiéncia brasileira na aplicagdo da
Convencao de Haia de 1980. Revista Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, RJ, n.
25. p. 138. Out. 2009
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Assim, quando se identifica um sequestro internacional de criangas, 0
procedimento a ser adotado € tipicamente de uma cooperacdo juridica
internacional, conforme analisa Antbnio Jorge Maurique. Isto porque, ha um
interesse em comum que é o bem-estar da crianca sequestrada e seu retorno ao
lar habitual, fato este que permite a colaboracéo entre os Estados.

Destarte, ha duas possibilidades de se iniciar o procedimento.
Primeiramente por meio das autoridades centrais dos paises requerentes, em que
se solicita a restituicdo de tal crianca. A segunda alternativa € movimentar a
maquina judicial, por meio de uma acdo de busca e apreensdo da crianca.'*
Neste viés merece destaque o disposto nos art. 29 e 30 da Convencao, que
tratam de mecanismos paralelos e nédo excludentes'®a fim de que se proporcione

0 bem estar do menor na sua melhor forma.

4.1 Criticas ao procedimento adotado pelo Brasil

O Brasil vem sofrendo duras criticas acerca do procedimento por ele
adotado quando se trata da aplicacdo da Convencdo. Em especial ap6s o caso do
menino Sean Goldman, que refere-se a um conflito legal de normas internacionais
e brasileiras envolvendo a guarda de um garoto nascido no ano 2000 em Nova
Jérsei, filho de mae brasileira e pai americano. Tal evento ficou internacionalmente
conhecido, tendo em vista a grande batalha judicial travada pelo pai da crianga.

Assim, o procedimento judicial adotado pelo pais foi alvo de

desaprovacdo e questionamento da comunidade internacional. Como

4 MAURIQUE, Jorge Anténio. Sequestro Internacional de criangas, anotaces sobre a Convencéo
de Haia. Revista Juridica Consulex. Brasilia, DF. Ano XIl, n. 284, p. 26. Nov. 2008

15 Supremo Tribunal Federal. Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf>.
Acesso: 13/09/2018. Lé-se, in verbis:

Artigo 29 - A Convencao ndo impedira qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que
julgue ter havido violacdo do direito de guarda ou de visita, nos termos dos Artigos 3 ou 21, de
dirigir-se diretamente as autoridades judiciais ou administrativas de qualquer dos Estados
Contratantes, ao abrigo ou ndo das disposi¢cdes da presente Convencao.

Artigo 30 - Todo o pedido apresentado as autoridades centrais ou diretamente as
autoridades judiciais ou administrativas de um Estado Contratante nos termos da presente
Convencao, bem como qualquer documento ou informacgéo a ele anexado ou fornecido por uma
Autoridade Central, devera ser admissivel para os tribunais ou para as autoridades administrativas
dos Estados Contratantes.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvencao.pdf

14

consequéncia, em 2006 o STF, ao tomar ciéncia das criticas recebidas, decidiu
instituir um grupo permanente de trabalho.

O Grupo Permanente de Estudos sobre a Convencédo de Haia de 1980
busca estudar e aprimorar a aplicacdo da Convencdo de Haia no territério
nacional.'® O objetivo da criacdo de um grupo permanente é que, COm POUCOS
membros, estes se destinariam a promover com mais eficacia e operacionalidade
0S processos sobre sequestros de menores. Em primeiro lugar o Grupo
desenvolveria comentarios a Convencao, a fim de que o contato com a
comunidade juridica se expandisse, atuando também como apoio a Autoridade
Central Administrativa Federal (ACAF).

No presente momento o Grupo tem se comprometido em divulgar a
Convencao entre os profissionais do direito, estimulando estudos e pesquisas que
auxiliem na aplicacédo da Convencéo.'’

Apesar da criacdo do Grupo, diversas ainda sdo as criticas recebidas.
Segundo Ménica Sifuentes, elas advém inclusive da prépria ACAF, e se devem a
trés principais fatores: (i) Os conflitos de jurisdicdo entre a Justica Comum
Estadual e a Justica Federal; (i) O desconhecimento por parte dos juizes e
demais operadores do direito; (iii) A auséncia de previsdo na legislacao interna
sobre um procedimento judicial especifico.*®

Ja quanto ao desconhecimento dos juizes e a auséncia de previsdo na
legislacdo interna sobre um procedimento judicial especifico, ha razdo para
existirem tais criticas. Ao analisar casos como o0 de Sean Goldman é possivel se
identificar questdes prejudiciais por causa da falta de procedimento especifico
para a solucéo de tal controvérsia, fato este que levou mais de 5 anos para que o
menor fosse devolvido a sua residéncia habitual. Ademais, muitos juizes, e até

mesmo ministros ndo estdo preparados para julgar casos tdo multidisciplinares e

16 Supremo Tribunal Federal. Combate ao Sequestro Internacional de Criangas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/convencaohaia/cms/verTexto.asp?pagina=apresentacao>.

1 Secretaria dos Direitos Humanos. Sequestro Internacional. Disponivel
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/legislacao-
"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"  publicacoes/sequestro-internacional-de-menores-os-
tribunais-brasileiros-tem-oferecido-protecao-suficiente-ao-interesse-superior-do-menor>.  Acesso
23/09/2018

18 SINFUENTES, Ménica. Sequestro Interparental: a experiéncia brasileira na aplicagdo da

Convencao de Haia de 1980. Revista Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, RJ, n.
25. p. 138. Out. 2009.
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complexos como sdo os casos de sequestro internacional de criancas. Para
Rodrigo Fernandes duas medidas simples poderiam atenuar as criticas e ampliar
a eficacia da Convencéo. A primeira seria a implantacao imediata do Conselho da
Autoridade Administrativa Federal contra o Sequestro, criado em 2001, pelo
Decreto n. 3.951, com a determinacdo de suas competéncias. Tal implantacéo
resolveria questbes de natureza ética, e legal, a fim de que a Convencdo possa
ser verdadeiramente incorporada no Brasil. A segunda seria a elaboracdo e
vigéncia de um procedimento administrativo formal para a ACAF, quanto ao
tramite e encaminhamento dos procedimentos recebidos e enviados pelo Brasil
referentes a Convencéo.!?

Para Carolina Claro o Estado brasileiro ndo pode deixar de aplicar uma lei
ou acordo a que se tenha submetido, e sendo assim, caso queria se afastar da
aplicacdo de um tratado internacional, melhor seria ndo assumir compromisso
externo, e dessa forma evitar o desgaste de sua imagem acerca da seguranca
juridica frente as suas obrigacdes.?°

Diante do exposto, resta claro que ao adotar a Convencdao, o pais deve se
comprometer a utiliza-la, sob o risco de ser considerada lei morta pelos seus
aplicadores. Ou pior, sob risco de retardar ou até mesmo fracassar em retornar a

crianca ao seu lar habitual, modificando assim toda a sua historia.

5 Aaplicacdo da excecao do art. 13

Diante de todo o exposto, resta 0 questionamento se a previsao do art.
13, b, da Convencéo, em que desobriga a autoridade judicial ou administrativa de
devolver a crianga nos casos em que exista risco grave a esta, estaria na verdade
dando legitimidade ao sequestro, haja vista que o sequestrador podera
permanecer com a crian¢a quando houver possibilidade de grave risco ao menor

em caso de retorno.

19 MORE, Rodrigo Fernandes. A violéncia doméstica e familia contra a mulher e o sequestro
internacional de crianc¢as. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18787/a-violencia-domestica-
e-familiar-contra-a-mulher-e-o-sequestro-internacional-de-criancas>. Acesso em: 30 abril 2015.

20 CLARO, Caroline de Abreu Batista. Até quando?! Revista Juridica Consulex. Brasilia, DF. Ano
XIl, n. 284. p. 31. Nov. 2008.
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Ou seja, ao sequestrar a crianga e estabelecer com esta nova residéncia,
0 sequestrador podera alegar, entre outros motivos que, diante da adaptacdo do
menor ao seu novo local de moradia, sua devolucdo ao pais de residéncia

habitual traria mais danos a crianga do que continuar onde se encontra.

5.1 O cabimento do artigo 13, b

Primeiramente, cabe mencionar que a atitude de um dos genitores, de
tirar arbitrariamente a crianca do convivio em familia, traz a ela consequéncias
tragicas, como € o caso da mudanca de endereco, e as vezes até de nome, além
da impossibilidade do convivio social com amigos, parentes e vizinhos.

Isso posto, por vezes, os Estados julgam que nos casos em que a crianga
sequestrada ja se encontrar adaptada a nova vida, nova escola, amigos, ou por
ter familiares por perto, sua volta ao pais de origem causaria danos psicologicos
graves, a tal ponto que é melhor para ela continuar com o sequestrador.

As excegOes previstas no art. 13, b, aparentemente contradizem os
principais objetivos da prépria Convencéo, isto porque sua finalidade primordial €
proteger a crian¢a, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de
uma mudanc¢a de domicilio ou de uma retencdo ilicitas e assegurar seu imediato
retorno ao local onde reside habitualmente.

Quando em seu supracitado artigo a Convencao prevé que o Estado nao
devera proceder com o retorno da crianca quando houver risco de grave dano,
estaria dando legitimidade a uma situagéo precaria.

Ademais, em qualquer momento, nem no texto da Convencdo nem em
qualquer documento oficial, foi definido o que significam os termos risco de grave
dano ou situagdo intoleravel do art. 13, b (grave risk of harm ou intolerable
situation). Inclusive algumas Cortes interpretaram o artigo de maneira imprépria,
ou seja, de forma extremamente extensiva, devido sua ambiguidade e clara
contradicdo com os objetivos principais da Convenc¢ao, como é o caso do Brasil.

Este artigo € severamente criticado e muitas vezes indevidamente
aplicado, isto porque acaba por vezes encorajando o sequestro ao invés de
desestimula-lo. Para Jacob Dolinger, o art. 13, b, pode ser interpretado de forma
restrita, acarretando a devolugdo do menor a jurisdicdo de onde foi sequestrado.
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Ou ter uma interpretacdo extensiva ou liberal, o que poderia acabar por aceitar

diferentes formas de manter a crianca na jurisdicdo para onde foi levada.?*

5.2 O grave risco e a situagao intoleravel

Grande parte dos casos de sequestro internacional, julgados no Brasil ou
em outros paises, traz como fundamento para a permanéncia do menor com 0

sequestrador o perigo do grave risco ou de ficar em situacdo intoleravel.

Apesar de seu amplo uso, a Convencéo falhou ao ndo definir o que
significamos termos “grave risco” e “situacao intoleravel”’, e assim, sempre que se

quer evitar o retorno do menor é utilizada a excegéo prevista no art. 13, b.

Inicialmente cabe destacar que deve sempre predominar o retorno do
menor ao pais de sua residéncia habitual, sendo que o retorno somente podera

ser dispensado mediante situacdo excepcional, ou seja, de grave risco para ele.?

7z

O principio basilar da Convencdo ndo € outro sendo o do retorno da
crianga ao pais de sua residéncia habitual. Para Elisa Pérez-Vera?3, até mesmo
as excecdes previstas neste artigo devem ser vistas sob esta perspectiva.
Segundo Carmem Tiburcio e Guilherme Calmon, o fundamento para que a crianga
retorne ao lar habitual, para que la seja resolvida sobre sua guarda, pelo juiz
natural € porque esse juizo terd melhores condicfes para, de maneira mais justa,
decidir questdes sobre sua guarda e visitacdo, jA que podera ouvir vizinhos,

professores e colegas de escola.?*

Assim, resta claro que a aplicacdo do art. 13, b, tem carater excepcional,
devendo apenas ser aplicada quando o retorno for contrario ao préprio interesse e

bem-estar da crianca.

21 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianca no direito internacional.1. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 257.

22 MAURIQUE, Jorge Antonio. Sequestro Internacional de criangas, anotacées sobre a Convengéo
de Haia. Revista Juridica Consulex. Brasilia, DF. Ano XlI, n. 284, p. 26. Nov. 2008

23 TIBURCIO, Carmen, CALMON, Gilherme. op. cit. p. 269.
24 |dem, p. 288.
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6 BREVES PONDERACOES ACERCA DA INTERPRETACAO E
APLICACAO DO PRINCIPIO 13, B

A Convencao de Haia apesar do seu amplo uso no Brasil e em outros
paises falhou em néo definir o que significa o termo "grave risco” e "situacao
intoleravel" e assim sempre que se quer evitar o retorno do menor € utilizada a
excecao prevista no artigo 13, b onde grande parte dos julgamentos no Brasil ou
em outros paises traz como fundamento para permanéncia do menor com o0
sequestrador o perigo do grave risco ou de ficar em situacao intoleravel.

O principio basilar da Convencao é o retorno imediato ao pais de origem.
No entanto, essa obrigacao de retorno da crianca nao pode ser absoluta sob pena
de frustrarem-se os proprios interesses e direitos das criancas, pois segundo o
Principio da Protecéo Integral da Crianca e do Adolescente, também legitimada e
influenciada no tocante aos direitos fundamentais desses seres humanos em
questao, resta claro que a excegao prevista no artigo 13 “b” deve ser interpretada
de maneira taxativa e que justifique sua excepcionalidade considerando assim o

risco que a crianca sofre.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou a discussdo e grande importancia do
estudo da Convencado de Haia sobre os Aspectos do Sequestro Internacional de
Criancas, abordando especialmente a normatizagcdo acerca do retorno do menor
ao seu lar habitual. Foi apresentado o sistema atual utilizado pelo Brasil para a
solucdo desses conflitos, explicitando que apesar da promulgacdo do texto
convencional, a jurisprudéncia demonstra a auséncia de conformidade em seus

julgados.

Ao analisar os diferentes acordos internacionais existentes foi possivel se
perceber que tal tema tem um elevado destaque nas Conferéncias e reunifes
internacionais, isto porque, além de ter dimensdes pluriterritoriais, o0 sequestro de

criangas afronta direito fundamental.
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Neste viés, percebe-se que no papel a Convencdo é precisa e direta,
embora cometa algumas pequenas omissdes. Contudo, ao estudar alguns casos
concretos julgados no Brasil percebe-se que sua aplicacdo € mais obscura e mais
dificii do que se pensa. Desta forma, os casos abordados neste trabalho
esclarecem que por vezes o0s magistrados, diante da pouca preparagdo e
conhecimento para lidar com tal matéria, acabam por interpretar erroneamente a

Convencao, utilizando de maneira recorrente a excecao prevista no artigo 13, b.

Ademais, foi abordado o procedimento adotado no Brasil, que pode ser
judicial ou extrajudicial, por meio de agéo de busca e apreenséo ou da Autoridade
Central Administrativa Federal, respectivamente. Por consequéncia de tais
procedimentos ficaram evidentes diversas criticas que o pais vem sofrendo,
principalmente acerca da disputa entre as Justicas Estadual e Federal, bem como
pelo desconhecimento por partes dos juizes e demais operadores do direito, e
pela auséncia de previsao na legislacdo interna sobre um procedimento judicial

especifico.

Por fim, o objetivo deste estudo é atingido quando ao final € examinada a
aplicacao do artigo 13, b, e seu cabimento. Aqui ficou demonstrada a omisséo no
texto da Convencéo acerca do significado da expressao que enseja o emprego da
excecdo, ou seja, 0 grave risco e a situacao intoleravel. Omissdo esta que
acarreta na sua interpretacdo ora restrita, ora extensiva pelos julgadores. E assim,
percebe-se que os diferentes paises e julgadores ao aplicarem suas

interpretacdes acabam muitas vezes por dar legitimidade ao sequestro.

Diante de todo o exposto, ndo ha duvidas quanto a importancia do estudo

do referido artigo para o mundo juridico internacional nos dias de hoje.

Quando se trata do interesse de menores todos aqueles envolvidos
devem sincronizar seus pensamentos e acfes para que a crianca tenha direito a

um ambiente familiar saudavel e tranquilo, com a presenca materna e paterna.

Assim, nos casos em que a lide entra no ambito juridico, cada pais
signatario deve estar preparado para tomar as atitudes adequadas para garantir

ao menor uma convivéncia pacifica em seu seio familiar.
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