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MERCOSUL — PARA A SUPERACAO DAS DIFICULDADES DE APLICACAO DA
CONVENCAO DA HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS

THE CONTRIBUTION OF INTEGRATION PROCESSES - EUROPEAN UNION AND
MERCOSUR - TO OVERCOME DIFFICULTIES OF APPLICATION OF THE HAGUE
CONVENTION ON THE CIVIL ASPECTS OF INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION

RESUMO: O artigo inicia abordando a Convencéo da Haia sobre
Aspectos Civis da Subtracdo Internacional de Criangas de 1980
como forma de superagdo dos mecanismos tradicionais do direito
internacional privado para resolver casos de litigio internacional em
que um dos responsaveis parental se desloca para outro pais com a
crianga, violando direito de guarda do outro responséavel. Analisa-se
0 mecanismo de cooperagdo inserido na Convengdo em que se
determina o retorno imediato da crianca para o local de sua
residéncia habitual para que a autoridade judiciaria dessa localidade
resolva a questdo da guarda e as excecbes a esse retorno pela
autoridade local. Sob essa perspectiva, analisa-se a efetividade da
resolucdo de casos nessa tematica e, em seguida, na segunda parte,
propde-se analisar se 0s processos de integracdo, com legislagdes
préprias, contribuiram para a resolucdo dos casos de subtragio
internacional, conferindo maior confiabilidade nos mecanismos de
circulagdo de decisdes entre os tribunais. Examina-se o contexto da
Unido Europeia com intensa normativa comum sobre casos de
direito de familia, inclusive com a participacdo da Corte Europeia
de Direitos Humanos, para compara-lo ao Mercosul em que ndo se
verifica mecanismos de integragdo aptos para aprimorar a solugdo
de litigios. Em conclusdo, salienta-se que a Convencédo da Haia é
mais bem cumprida em um ambiente de integracdo juridica e
econdmica e com a possibilidade de instrumentos outros, como
normativas comunitérias e acesso a Tribunais Internacionais.
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ABSTRACT: The article starts approaching the 1980 Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction as
a way of overcoming the traditional mechanisms of private
international law to resolve international law disputes in which one
parent (taking-parent) moves to another country violating custody
rights of the other parent. It is analyzed the cooperation mechanism
in the Convention that determines immediate return to the habitual
place of residence so that the judicial authority of that location
resolve the question of custody and the exceptions to this return by
the local authority. From this perspective, it is analyzed the
effectiveness of dispute resolution in this theme, and then, in the
second part, it is proposed to examine whether the integration
processes, with their own legislation, contributed to the resolution
of cases of international abduction, providing greater reliability in
circulation mechanisms of decisions between the courts. It is
examined the context of the European Union with intense common
rules on cases of family law, including the participation of the
European Court of Human Rights, to compare it to Mercosur in
which are not found integration mechanisms able to improve the
dispute resolution. In conclusion, it is noted that the Hague
Convention is best accomplished in a legal and economic
integration environment and with the possibility of other
instruments such as Community regulations and access to
international courts.
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INTRODUCAO

Os processos de integracdo traduzem a busca, pelos paises envolvidos, de um espaco
de maior interacdo econdémica com aumento das trocas mercantis e facilidades no trafico do
comércio. Entretanto, embora tenham nascido de uma proposta econdmica, certo é que, para
que o proprio comércio seja fortalecido, € necessdria maior aproximacdo politica e
harmonizacdo das legislagbes dos paises membros.® Essa harmonizacio pode ser buscada
pelos préprios atores dos processos de integracdo ou por organizagdes internacionais criadas
para este fim.2 Ndo obstante, 0 aumento do trafico econdmico, a aproximagdo dos paises
acabou por facilitar o deslocamento de pessoas e negdcios, aumentando, assim, 0s casos de
direito internacional privado.®

Atentando-se para esta questdo, houve um incremento dos casos de familias de
maltiplas nacionalidades, formadas por individuos que se deslocam de seu pais original para
residir em outro Estado, da nacionalidade do outro cénjuge/companheiro ou ainda para um
terceiro Estado. Muitos paises, como o Brasil, possuem norma para tratar do tema com raizes
ainda no século passado, com elemento de conexdo rigido direcionando uma Unica norma
para tratar de todos os aspectos relacionados ao direito de familia. Nesse sentido, a norma do
art. 7° da Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-lei 4657/42): “A lei do
pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da

personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia.”

! MONACO, Riccardo. Comparaison et rapprochement des législations dans le marché commun européen.
Revue Internationale de Droit Comparé, v. 12, n. 1, jan.-mars/1960, p. 64-65; SIMIONATO, Frederico Augusto
Monte. Métodos de harmonizacéo legislativa na UE e no MERCOSUL.: uma analise comparativa. In: BASSO,
Maristela (coord.). MERCOSUL, seus efeitos juridicos, econdmicos e politicos nos Estados-membros. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.123; CASELLA, Paulo Borba. Modalidades de Harmonizacéo,
Unificagdo e Uniformizagdo do Direito. In: CASELLA, Paulo Borba; ARAUJO, Nadia de. (coord.). Integracio
Juridica Interamericana, as Convencdes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o Direito
Brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 77-105.

2 A busca por normas comuns pode ocorrer por meio de tratados ou convengdes internacionais em que 0s
préprios Estados sdo protagonistas e propulsores desse processo e ou por meio de leis modelos e convengdes-
modelo, elaboradas por organiza¢des internacionais quer seja de carater intergovernamental como a Conferéncia
da Haia ou de carater privado como o UNIDROIT.

3 O DIPr tem sua razdo de ser em virtude da diversidade de ordenamentos juridicos proprios a cada Estado,
buscando-se para cada caso a sua sede — elemento de conexdo — o0 que determina qual o ordenamento juridico
deveré ser aplicado. SAVIGNY, F. C. de. Traité de droit romain. Trad.: GUENOUX, Ch. t. VIII. Paris: Firmin
Didot Fréres Libraires, 1851, p. 118. i

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigac Digital | Porto Alegre | Volume X | Nimero1 | 2015 | PR.265 - 297

266



Cademos do Programa de Fée-Graduacto TR ETTO/UUFRGS

Mesmo sem adentrar a discussdo sobre o elemento de conexdo mais adequado entre
nacionalidade e domicilio,* certo é que essas solugBes apresentam pouca efetividade na
resolucdo de casos mais complexos, como na disputa entre pais quanto a questdo relativa ao
sequestro internacional de criangas.® Embora a expressdo seja objeto de mdltiplas criticas,
preferindo alguns autores a expressdo subtracdo,® o termo designa o deslocamento ilicito do
menor de 16 anos,” por um dos pais a outro pais, normalmente o de sua nacionalidade,
violando direito de guarda ou visitacdo do outro genitor.

Pensando na réapida solucdo desses conflitos, a Conferéncia da Haia, organizacao
intergovernamental® que engloba 71 paises e Unido Europeia, elaborou a Convencgao sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas de 1980 com regras proprias,
buscando a prevencdo e resolucdo desses litigios, com entrada em vigor no Brasil, desde
2000, por forca do Decreto n. 3.413. E importante consignar que esta Convencao procura, por
meio de normas proprias do direito internacional, apresentar uma solucdo para a questdo
envolvendo o deslocamento ou retencéo ilicita de uma crianga para outro Estado também
parte da Convencéo.

Como a questdo do deslocamento de familias também importa para 0s processos de
integracdo, caracterizando-se por um processo global e regional, o presente estudo propde
investigar se 0s processos de integracdo — Mercosul e Unido Europeia — podem contribuir

para uma maior efetividade na aplicacdo da Convencdo da Haia. Em um primeiro momento,

4 No século XIX, os doutrinadores discutiam qual o elemento de conexdo mais adequado para tratar do direito de
familia, entre nacionalidade e domicilio. Enquanto Savigny defendia o domicilio, adotado no Brasil ap6s 1942,
Mancini filiava-se a nacionalidade. Veja VALADAO, Haroldo. Direito internacional privado. 52 ed. v. I. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p. 128 e DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 4% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, p. 127. A teoria de Mancini esté diretamente relacionada a sua atividade politica, como forma de
contribuir para a unificacdo da Italia. Nesse sentido esta a sua énfase no principio da nacionalidade.
5 No inglés a utilizacio é da expressdo abduction. Quando da tradugdo, utilizou-se a palavra sequestro. No
entanto, este sequestro nada tem relacdo com os aspectos penais, mas designa o deslocamento ou retencdo por
um dos genitores, sem autorizacdo do outro. No presente estudo, utiliza-se como sinGnimo sequestro e subtracéo.
Vide MARTINS, Natalia Camba. Subtracdo internacional de criangas: as excec¢Ges a obrigacdo de retorno
previstas na Convencdo de Haia de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas —
interpretacdo judicial da adaptacdo da crianga. Curitiba: Editora CRV, 2013, p. 30.
® Ibdem, p. 20.
" A Convengao utiliza a expressdo crianca, englobando também o adolescente, afastando a definicdo do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (art. 2°) para uma definigdo propria: “Art. 4°: A Convengéo 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 aplicagdo da Convengao cessa quando a crianca atingir a idade de dezesseis anos.”
8 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é uma organizagdo intergovernamental que tem por
finalidade trabalhar para a unificagdo progressiva das regras de direito internacional privado. No &mbito desta
organizacdo foram concluidas, desde 1951 a 2007 trinta e nove instrumentos internacionais sobre varias areas do
direito internacional privado. Vide <www.hcch.net>.
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investiga-se as hipdteses de aplicacdo da Convengdo como superacdo dos mecanismos

tradicionais do direito internacional privado.

1 A CONVENCAO SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL
DE CRIANCAS COMO SUPERAGCAO DOS MECANISMOS TRADICIONAIS DO
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

As discussdes quanto ao objeto do direito internacional privado sdo tdo antigas quanto
a propria origem e autonomia dessa disciplina.® Classicamente, a maior preocupagio do DIPr
dizia respeito a localizacdo da sede da relacdo por meio do estabelecimento de normas
conflituais. O método conflitual, no molde tradicional, como também é designado, ndo se
preocupa com a solucdo material do caso, pelo menos no seu processo de indicar a norma
aplicavel. Trata-se, conforme refere Pontes de Miranda, de sobredireito,'° na medida em que
apenas indica o direito a ser aplicado ao caso concreto.!* A universalidade desse método,
como préprio do direito internacional privado, pode ser observada na legislacdo de muitos
paises e convencdes internacionais que adotaram a utilizacdo de regras de conflitos
classicas.'? Ao mesmo tempo, o método deu lugar a uma doutrina importante que aprofundou
e sistematizou uma verdadeira ciéncia do conflito de leis.*®

No caso de subtracdo internacional de criancas, para delimitar o problema na seara do
direito internacional classico, é necessario qualificar corretamente o conflito juridico. A
qualificacdo diz respeito a correta classificacdo dos fatos da vida relativamente as instituicGes
criadas,** o que, no DIPr, diz respeito a procura correta da norma conflitual correspondente.

° Veja DOLINGER, op. cit., p. 1. Ha varias concepcdes sobre o objeto do direito internacional privado, desde a
concepcdo ampla francesa com abrangéncia na condicdo juridica do estrangeiro, nacionalidade, conflito de leis e
jurisdicdo até a concepcdo alema com restrigdo a teoria do conflito de leis. Esse parece o foco principal da
disciplina, agregando ainda que os paises anglo-saxdes denominam a disciplina de Conflict of Laws, incluindo
também além desse tema, o conflito de jurisdi¢do e reconhecimento de sentencas estrangeiras.

10 Veja PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito internacional privado. t. I. Rio de Janeiro: Livraria José
Olympio, 1935, p. 10.

11 DOLINGER, op. cit., p. 47.

12 OVERBECK, Alfred E. Von. Les questions générales du droit international privé & la lumiére des
codifications et projets récents. Recueil des Cours I’Académie de Droit International de la Haye, 1982, t. 176.
Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers, 1983, p. 28.

13 Assim desenvolveu-se a teoria da qualificacdo, do reenvio, a excecdo da ordem publica, fraude a lei e
questdes prévias, de forma a enriquecer ou “complicar” a tecnologia da regra de conflito. AUDIT, Bernard. Le
caractere fonctionnel de la régle de conflit (sur la «crise» des conflits de lois). Recueil des Cours de I’Académie
de Droit International de la Haye, v. 186. The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1985, p. 233.

14 DOLINGER, op. cit., p. 323.
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Assim é que, no Brasil, como j& mencionado, trata-se de conflito de direito de familia, cuja
norma de conexdo ira indicar o domicilio da parte. Mas de qual parte estariamos tratando:
pela perspectiva da crianca que € a vitima do conflito ou pela perspectiva do litigio entre mée
e pai envolvido na questdo? E que domicilio seria esse: 0 anterior a subtracdo ou aquele com
animus definitivo em que atualmente estaria residindo um dos genitores crianga? Conforme a
perspectiva escolhida, teriamos a indicacdo de um ordenamento juridico distinto para tratar do
mesmo conflito.

Além da questdo relativa a norma aplicavel a hipotese, para a solu¢do do caso de
sequestro, € preciso saber onde o processo deve ser proposto. ¥ Entra em cena a questio
relativa ao conflito de jurisdi¢bes. A jurisdicdo como decorréncia da soberania tem como
caracteristica o principio da aderéncia, referindo-se, via de regra, a sua aplicacéo territorial. 18
Assim € que, em virtude dessas caracteristicas, o Estado brasileiro define os casos, de forma
genérica, em que h& jurisdicdo brasileira, ou seja, hipdteses em que o magistrado deve
conhecer da causa.’ Trata-se do capitulo de competéncia internacional presente no Codigo de
Processo Civil'® e no art. 12 da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras.®
20

Para a solugdo de um caso de subtracdo internacional, em que o genitor abandonado

buscasse o retorno da crianca, ele teria de se submeter a jurisdicdo de seu pais, conforme as

15 Conforme Nadia de Araljo, o objeto da disciplina passa por trés perguntas: onde acionar? Que lei aplicar e
como executar um ato ou decisdo estrangeira? Vide ARAUJO, op.cit., p. 195.
16 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 11° ed., v. 1. Salvador: Jus Podium, 2009, p. 86.
17 No Brasil, as regras sobre competéncia internacional, ou seja, quando presente jurisdicdo brasileira estdo no
art. 88, 89 e 90 do Codigo de Processo Civil. Apenas nos casos de competéncia concorrente se admite eficacia
no Brasil de julgado em outro Estado. Nas hip6teses de competéncia exclusiva, somente a justica brasileira pode
conhecer a causa.
18 «Art. 88. E competente a autoridade judicidria brasileira quando:
I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;
Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;
111 - a acdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.
Parégrafo Unico. Para o fim do disposto no n° I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que
aqui tiver agéncia, filial ou sucursal.
Art. 89. Compete a autoridade judicidria brasileira, com exclusdo de qualquer outra;
I - conhecer de ag0es relativas a iméveis situados no Brasil;
Il - proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da heranga seja estrangeiro e
tenha residido fora do territorio nacional.
Art. 90. A acdo intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem obsta a que a autoridade
judiciéria brasileira conhega da mesma causa e das que lhe sdo conexas.
19 Art. 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver
de ser cumprida a obrigagéo.
§ 1° S0 a autoridade judiciéria brasileira compete conhecer das ac¢Ges relativas a imdveis situados no Brasil.
§ 2° A autoridade judiciaria brasileira cumprira, concedido o exequatur e segundo a forma estabelecida pele lei
brasileira, as diligéncias deprecadas por autoridade estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao
objeto das diligéncias.”
20 Genitor abandonado ou na melhor designagao “left-behind parent”.
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regras de competéncia internacional estabelecidas, o juiz iria verificar o direito aplicavel e,
apos longo processo, obter uma decisdo que poderia até lhe ser favoravel. Ou ainda, poderia
litigar no pais de refugio, considerando a fixacdo da competéncia pelo domicilio do réu. Mas,
e entdo? No primeiro caso, esse genitor deveria proceder ao reconhecimento de sua decisdo no
pais em que se encontra a crianga para que a autoridade judicial determinasse o seu retorno.

Entdo teriamos outro ponto do direito internacional privado envolvido na temética que
diz respeito ao reconhecimento de sentencas estrangeiras,> com os requisitos que Ihe s&o
proprios.?2 Embora a atual Resolugdo do Superior Tribunal de Justica — Res. 09 de 04/05/2005
— admita homologacdo de medidas cautelares, durante muito tempo esse era um entrave na
execucio de medidas pelo Supremo Tribunal Federal.?®

Assim, ocorrendo casos de subtracdo internacional de criancas, o direito internacional
privado classico pouco estruturado estava para responder a esse conflito, privilegiando, via de
regra, 0 genitor abdutor ou que perpetrou a retencdo ou remocao ilicitas. Conforme Beumont
e McEleavy, haveria uma auséncia de remédios legais viaveis, que ainda persiste em relacdo
aos paises ndo aderentes a Convencdo da Haia. Além da questdo legal, haveria também

impossibilidades relacionadas a rapida localizacio, custos e medidas de regresso da crianca.?

2l Conforme Nadia de Aratjo: “os instrumentos tradicionais do direito internacional privado eram inadequados:
era dificil tanto o pedido de guarda no pais estrangeiro, quanto o cumprimento da ordem proveniente do exterior,
gue necessitava ser cumprida em outra jurisdicdo, pois havia grande sentimento de desconfianga entre 0s juizes.
Presumia-se que, depois que a crianca fosse restituida para outra pais, jamais retornaria. Isso gerou grande
sensagdo de frustragio dos envolvido snos sistemas juridicos estrangeiros.” ARAUJO, Nadia. op. cit., p. 553.

22 No Decreto-lei 4657/42: Art. 15. Serd executada no Brasil a sentenca proferida no estrangeiro, que reuna os
seguintes requisitos:

“a) haver sido proferida por juiz competente;

b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;

c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessérias para a execu¢do no lugar em que foi
proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;

e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal. (Vide art.105, I, i da Constitui¢do Federal).”

23 Com a Emenda Constitucional 45, a competéncia para a homologacdo de sentencas estrangeiras passa do
Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justica: Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de
Justica:

“I - processar e julgar, originariamente:

i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias; (Incluida pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.

24 Conforme salientam os autores: “It is clear that prior to the entry into force of the Hague Convention on the
Civil Aspects of International Child Abduction there was very limited chances of recovering na abducted child.
First, the child had to be located; then faced with a ‘legal kidnapping’, courts were in most instances unwilling to
take any action without first investigating what was the individual child’s best interests.(...) The difficulties
relating to discovery and delay were not however the only ones facing a dispossessed parent, for he or she, was
also likely to have to pay for the legal costs involved.” BEAUMONT, Paul; MCELEAVY, Peter. The Hague
Convention on International Child Abduction. New York: Oxford University Press, 1999, p. 3.
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1.1 A restituicao imediata da crianca ao pais de residéncia habitual

A elaboracdo de convencGes no ambito da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado tem desenvolvimento durante muitos anos, o que ndo foi diferente com
a Convencdo de Sequestro Internacional de Menores,? remontando suas discussdes a década
de 1970. Na XIX Sessdo Plenéria, em outubro de 1980, o texto da Convencao foi apresentado
e posto a assinatura, o que foi imediatamente efetivado por quatro Estados (Canada, Franca,
Grécia e Suica), entrando em vigor em 1/12/1983.2

O principal escopo da Convencéo est4 consignado logo em seu art. 1°, visando
a restituicio imediata das criancas ao pais de residéncia habitual.?’” Trata-se de uma
Convencao estruturada primordialmente no aspecto da cooperacdo internacional, cuja questao
de fundo quanto ao direito de guarda nédo é objeto de tratamento. Por tras dessa premissa estao
duas ideias-forca, conforme Nadia de Araljo: “a retirada ilicita provoca uma ruptura na vida
do menor, que é negativa, e as autoridades do pais de sua residéncia habitual sdo as que estdo
em melhor posicdo para tomar uma decisdo sobre quem deve manter a guarda da crianca e 0
local onde o menor deve viver.”?

A forma de cooperagdo juridica é inovadora em relagdo ao sistema cléssico de cartas
rogatdrias e da estrutura legislativa classica do direito internacional privado. O sistema criado
pelo texto convencional funciona por meio das autoridades centrais que, em cada pais,
proporciona assisténcia para a localizacdo da crianca e procedimentos relacionados a sua
restituicdo, inclusive com propositura de acdo judicial, sempre objetivando a celeridade no

cumprimento da restituico.?

%5 VVeja BEUMONT E MCELEAVY. op.cit., p. 16 et seq. ARAUJO, Nadia. op.cit., p. 556.
26 Vide http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=24. Acesso em: 24 jul. 2014.
27 A presente Convencdo tem por objetivo:

a) assegurar o retorno imediato de criancas 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.
28 ARAUJO, Nadia. op. cit., p. 557.
29 “Capitulo 11 Autoridades Centrais:
Artigo 6 Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as
obrigacgdes que lhe sdo impostas pela presente Convencao.

Estados federais, Estados em que vigorem varios sistemas legais ou Estados em que existam organiza¢Ges
territoriais autbnomas terdo a liberdade de designar mais de urna Autoridade Central e de especificar a extensdo
territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que utilize esta faculdade deverd designar a Autoridade
Central a qual os pedidos poderdo ser dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos a Autoridade Central
internamente competente nesse Estado.
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O Brasil aderiu & Convencdo por meio do Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000.
Por meio do Decreto n. 3951/2001 designou como Autoridade Central a Secretaria Especial
de Direitos Humanos, vinculada a Presidéncia da Republica. Essa Convencédo faz parte de
uma moldura de protecdo a crianga no ambito internacional com a aprovacao da Convencéo
sobre os Direitos da Crianca, no &mbito das Nagdes Unidas, internalizada no Brasil, pelo
Decreto n. 99.710 de 21 de novembro de 1990.

E proposta um novo olhar sobre o melhor interesse da crianca em jogo,* invertendo a
I6gica de disputa parental do direito de guarda para a correcdo do primeiro movimento de
remogdo da crianga sem o consentimento do outro genitor, estabelecendo um enfoque na
causa e correcdao dos movimentos transnacionais ocorrido dentro das familias.

Esta registrado no Relatério Explicativo de Elisa Pérez-Vera, publicado no sitio
eletronico da Conferéncia de Haia,** que o objetivo da Convencio de Sequestro ndo é regular
aspectos materiais do direito de guarda, mas devolver a crianca ao local onde a mesma se
sinta confortavel e de onde ndo deveria ter saido. Sua situacao juridica de guarda, ou qualquer
outra subjacente, sera levada para conhecimento e julgamento perante autoridades do local em
gue a crianca tinha sua residéncia habitual permanente, antes da subtracdo ou retencao ilegal,

lembrando-se apenas que o conceito de direito de guarda ndo ¢ definido na Convencgdo®? e

Artigo 7 As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboracdo entre as autoridades
competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das criancas e a realizar os
demais objetivos da presente Convencao.

Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um intermedidrio, todas as medidas
apropriadas para:

a) localizar uma crianga transferida ou retida ilicitamente;

b) evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as parles interessadas, tomando ou fazendo tomar medidas
preventivas;

C) assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar uma solugdo amigavel;

d) proceder, quando desejavel, a troca de informacdes relativas a situacao social da crianca;

e) fornecer informagdes de carater geral sobre a legislacdo de seu Estado relativa a aplicacdo da Convencéo;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retomo da crianca ou,
guando for o caso, que permita a organizagdo ou o exercicio efetivo do direito de visita;

g) acordar ou facilitar, conforme &s circunstancias, a obtengdo de assisténcia judiciaria e juridica, incluindo
a participacdo de um advogado;

h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno, o retorno sem perigo da crianca;

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convencdo e, tanto quanto possivel,
eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham a aplicagdo desta.”
%0 “Ordinarily in private-law proceeding this concept would be applied on an individual basis with the court
acting to secure the particular child’s welfare. The novelty of the Convention is that it seeks to transpose this
principle to respond to the problem of international abduction as a whole.” BEUMONT e MCELEAVY. op. cit.,
p. 29.
31 Disponivel em: <http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=2779&dtid=3>.
32 «Artigo 5 Nos termos da presente Convengao:

a) o "direito de guarda" compreendera os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianca, e, em
particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia;
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sera atribuido pela ordem juridica da residéncia habitual da crianca, antes da retencdo ou
subtracdo ilegal.

No Brasil, a guarda é decorréncia do poder familiar e sera exercida em igualdade de
condicdes entre o pai e a mae. Em caso de separacdo ou divorcio, devera ser estabelecida a
forma de regularizar o direito de guarda. Classicamente, o direito de guarda era excludente e
unilateral, exercido por um genitor em detrimento do outro que exercia direito de visita a ser
fixado pelo magistrado, comumente de 15 em 15 dias. Atualmente, bastante comum é o
instituto da guarda compartilhada, com previsao, inclusive no Cédigo Civil, arts. 1583, 1584,
alterados pela Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008. Essa premissa é importante, pois define
as bases comuns dos paises aderentes da Convencdo. A maior dificuldade no ambito de
eficacia e resolucdo de conflitos, quanto aos paises ndo membros da Conferéncia de Haia ou
ndo -signatarios diz respeito a igualdade no exercicio da guarda, sobretudo quanto aos paises
de origem islamica em detrimento dos direitos da mulher, a crianga deve sempre permanecer
com o varao.

Embora a questdo de género ndo seja relevante para a Convencdo no tratamento do
genitor abdutor, tem se observado uma tendéncia maior na ocorréncia de casos de sequestro
internacional de criancas, envolvendo mulheres abdutoras.®® Incialmente os casos de
subtracdo envolviam, em sua maioria, 0s pais abdutores em detrimento das mées, 0 que se
modificou significativamente. Essa complexidade de género pode ser interessante no sentido
de orientar as politicas da Conferéncia de Haia no tratamento dado ao tema.

O modelo da Convencdo da Haia é um modelo que busca definir a jurisdicdo
competente para o julgamento da disputa de guarda como aquela da residéncia habitual da
crianca antes da subtracdo. Ha adjacente a questdo do retorno imediato, a afirmacdo dos
paises de uma jurisdicdo Unica para a solucdo das disputas de guarda. Assim, a Convencao
determina que mesmo que haja uma deciséo local sobre a guarda da crianga, no pais em que
ela foi levada ilicitamente, essa ndo sera obstaculo para o cumprimento da Convencdo no

sentido de determinar o retorno da crianca.>* A lei aplicavel devera levar em consideragio o

b) o "direito de visita" compreendera o direito de levar uma crianca, por um periodo limitado de tempo,
para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.”
33 Para estudar essa questdo, a Defensoria Publica da Unido criou um grupo de trabalho especifico para tratar da
assisténcia as mulheres processadas por sequestro internacional de criangas decorrentes da Convencdo da Haia, a
partir de um Acordo de Cooperacdo Técnica com a Secretaria de Politicas para Mulheres da Presidéncia da
Republica, publicado na Portaria 907 de 25 de novembro de 2013, DOU 26/11/2013, Secéo 2, p. 1 e 2.
8 “Art. 17: O simples fato de que uma decisdo relativa a guarda tenha sido tomada ou seja passivel de
reconhecimento no Estado requerido ndo podera servir de base para justificar a recusa de fazer retornar a crianga
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sistema de direito internacional privado do local da residéncia habitual, se for o caso.
Posteriormente, essa decisdo de fundo da guarda, ap6s o retorno da crianca, poderé ser objeto
de reconhecimento por meio do mecanismo de reconhecimento de sentencas estrangeiras.
Assim, ocorrendo um caso de sequestro internacional de criancas, 0 genitor
abandonado deverd contatar a autoridade central de seu pais, que é também o de residéncia
habitual da crianga. Essa autoridade central entra em contato com a autoridade central do pais
em que o genitor abdutor estd localizado. N&o havendo possibilidade de acordo entre as
partes, ingressard com acao judicial, buscando a efetividade da medida. O resultado é uma
cooperacéo juridica internacional por meio de auxilio-direto,® em que havera a determinacéo
para o retorno imediato da crianca ao seu pais de residéncia habitual. A autoridade central
busca resolver administrativamente, e, ndo sendo alcancado acordo, busca ingressar com
medida judicial.*® Quanto as questdes de fundo, o conflito sobre a guarda, essa sera resolvido
naquela jurisdi¢cdo. Um avanco significativo para o direito internacional privado cléssico.
Além dessa hipdtese mais comumente observada, sdo admitidos outros meios validos
para que se possa restituir a crianga segundo a Convencao. Ha a possibilidade de o interessado
apresentar o seu pedido perante a autoridade central do pais para o qual a crianca foi levada e,
ainda, ocorrem os casos em que a parte interessada dirige-se até a Justica do pais.®” Ou seja,
fica a disposi¢do do interessado tanto a autoridade central do pais da sua residéncia habitual
como a autoridade central do pais para o qual a crianca foi levada, ou, ainda, ingressar

diretamente na Justica do pais de refugio com fundamento na Convencao.

nos termos desta Convencdo, mas as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderdo levar
em consideracdo os motivos dessa decisdo na aplicagdo da presente Convengdo.”

% O auxilio direto diferencia-se dos demais mecanismos porque nele ndo ha exercicio de juizo de delibagdo pelo
Estado requerido. N&o existe delibacdo porque ndo ha ato jurisdicional a ser delibado. Por meio do auxilio direto,
0 Estado abre mdo do poder de dizer o direito sobre determinado objeto de cognicdo para transferir as
autoridades do outro Estado essa tarefa. Ndo se pede, portanto, que se execute uma decisdo sua, mas que se
profira ato jurisdicional referente a uma determinada questdo de mérito que advém de litigio em curso no seu
territdrio. Disponivel em: SAADI, Ricardo Andrade; BEZERRA, Camila Colares. A autoridade central no
exercicio da cooperagdo juridica internacional e recuperacdo de ativos. In; BRASIL, Secretaria Nacional de
Justica. Manual de cooperagéo juridica internacional e recuperagdo de ativos: cooperacdo em matéria civil. 22
ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2012, p. 25.

3% No Brasil, caso seja necessario ajuizamento de acdo judicial, essa devera contatar a Advocacia Geral da Unido
gue promoverd agdo de busca e apreensdo na Justica Federal, devido ao dever constitucional do Brasil de
cumprir e fazer cumprir as obrigacdes internacionais a que estd vinculado. TONINELLO, Fernanda. A aplicagéo
dos direitos fundamentais nos casos de sequestrointernacional de menores. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia. Disponivel em: <revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br>. Acesso em 25/072014.

Ha discussao, na doutrina, se o fundamento do ingresso da acdo judicial na Justica Federal estaria amparado no
art. 109, | — pela presenca da Unido ou Il — por se tratar de um tratado-contrato. Veja TIBURCIO e CALMON.
op. cit., 4.

37 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado — A crianca no Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 263.
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Embora o retorno seja o objetivo da Convengdo, ela propria estabelece mecanismos de

excecao.

1.2 As excecOes: permanéncia da crianga no pais de refagio

As hipoteses de ndo-retorno estdo elencadas no texto da Convencédo, expressamente
nos artigos 12 e 13.% A primeira esta relacionada a demora do genitor abandonado em
acionar as autoridades e a adaptacdo da crianga no seu novo meio. Se o préprio genitor
abandonado demora mais de um ano para fazer o requerimento perante as autoridades centrais
poderé ser investigada a adaptacdo da crianca em seu novo ambiente de vida. Segundo alguns
autores, essa hipétese, seria equivalente a uma “analise de mérito”,>® com 6nus da parte que
resiste & devolucdo.*® Neste caso é que a oitiva da crianca poderia ser aventada como
producdo de prova, atentando-se que, nesta hipétese, deve ser levado em conta o nivel de
alienacdo parental®! porventura existente e maturidade da crianga. A regra, mesmo nesse

artigo, continua sendo a devolucéo para o pais de residéncia habitual.

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

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos expirado o periodo de uma ano referido no
pardgrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo quando for provado que a crianga ja 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 crianga.
Artigo 13

Sem prejuizo das disposi¢Oes 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 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 retencéo; 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 situagdo intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e retorno da crianca se verificar
gue 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 situacdo social da crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por

qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianca.

3 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro internacional de criancas: comentérios a Convencgao

da Haia de 1980. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 264.

40 |bidem, p. 265.

41 O Brasil aprovou recentemente legislacdo sobre o tema — Lei 12.318/2010, conceituando em seu art. 2°:

“Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo psicoldgica da crianga ou do adolescente
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O artigo 13 trata, na alinea a, da questdo relativa ao prdprio exercicio do direito de
guarda que se alega violado. Se o préprio genitor abandonado ndo a exercia efetivamente nao
pode se valer da Convencdo. A Convencdo SO viabiliza o retorno para fazer respeitar os
direitos de guarda existentes a época da remoc¢do ou retencdo ilicita. Se sua intencdo for
regulamentar um direito de guarda ou de visita, ndo é o caso de aplicagdo da Convencao da
Haia. Por isso, a Convencdo estabelece no art. 5° o conceito de direito de guarda a que estara
adstrita: “a) o "direito de guarda" compreendera os direitos relativos aos cuidados com a
pessoa da crianga, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia.” Diz
respeito ao proprio fato da guarda e ndo necessariamente a um direito estabelecido por
deciséo judicial.

A alinea b do art. 13 contempla a hipdtese de um risco grave a crianca de ordem fisica
ou psiquica ou ainda uma situacdo intoleravel. Esse artigo se mostra em consonancia com 0
principio da protecdo integral da crianca e de seus direitos fundamentais, reconhecidos por
meio de direitos humanos universais*? e direitos constitucionalmente assegurados.*®

Impende considerar que a Convencao ndo exige o perigo concreto, mas a hipotese de
risco. Ao analisar a jurisprudéncia estrangeira, Tiburcio e Calmon salientam que ndo ha
uniformidade nos tribunais quanto a interpretacdo do dispositivo. H& casos norte-americanos
que entenderam que a simples existéncia de risco grave de ordem psiquica ou fisica justifica a
recusa do retorno por parte do Estado de refugio, ja em outros casos, também desse pais,
entendeu-se que, além do risco, o Estado de residéncia habitual deve ndo ter condi¢cbes de
proteger a crianga contra esses perigos, para que incida o obice ao retorno.*

A Convencdo ndo trata especificamente da violéncia em face da mae, no entanto, é
argumentavel que a violéncia contra a mée coloca a crianga em uma situacdo de risco, seja em

relacdo a experiéncia traumatica de testemunhar a violéncia, seja em funcdo da alta

promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢do de vinculos com este.” Na propria lei, no paragrafo unico do dispositivo, ha, dentre as formas
exemplificativas, “VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avoés.”

42 Convengéo da ONU sobre Direitos da Crianca de 1989. No Brasil, Decreto 99.710/1990.

43 «Art. 227 da Constituigio Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo.” (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).”

“ TIBURCIO; CALMON. op. cit., p. 277.
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probabilidade de que a violéncia também seja perpetrada contra a crianga,* seja em funcio do
afastamento que essa violéncia podera implicar em relagio a aproximagao da mée a crianca.*®

Ainda, no mesmo dispositivo, esta a situacdo definida como intoleravel. Neste caso, a
interpretacdo que tem prevalecido € no sentido de fatores exdgenos que podem influenciar no
bem-estar da crianga. Por exemplo, no caso de o pais de residéncia habitual estar enfrentando
violagbes de direitos humanos ou estar em situagdo de guerra. Nesta hipotese, o retorno da
crianca a colocaria em situacao intoleravel.

Por fim, a dltima hipo6tese de ndo-devolucéo é trazida pela Convencdo em seu artigo
20 que traz uma disposi¢do de excecdo: “O retomo da crianca de acordo com as disposigdes
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.” Segundo Néadia de Araujo,

o artigo 20 da Convencdo amplia a nogdo de ordem publica para adequa-la aos
movimentos de um direito constitucional pds-positivista, em consonancia com 0s
direitos humanos protegidos pelas convengdes internacionais da matéria: é preciso
analisar as causas da incompatibilidade da situacdo em confronto com a regra de
retorno imediato que guardam identidade com os direitos fundamentais.*’

Nesse sentido, considera-se o valor de protecdo a pessoa que tem sido o cerne do
direito internacional privado contemporéaneo.*®
A Convencédo traduz a tensdo entre uma cognicdo mais célere para determinar o

retorno imediato da crianca ou investigar as hipoteses de ndo-retorno, ampliando a producéo

4 |bidem, p. 276.
4 Caso interessante foi revelado pelos autores: “Em caso decidido em 2010, Neulinger and Shuruk V.
Switzerland (Application 41615/07, a Corte Europeia decidiu pela permanéncia da crianca na Suica, a despeito
da decisdo judicial suica que determinava o seu retorno. Tratava-se de caso que envolvia uma suica, judia, que
casou com israelense, também judeu, e firmou, junto a ele, residéncia em Israel. Em Tel Aviv, no ano de 2003,
nasceu uma crianga, Noam. O casal comegou a ter problemas, inclusive com a pratica de violéncia por parte do
marido, até que a esposa saiu de Israel, com a crianga, para a Suica. Em 2006, o pai se dirigiu aos tribunais
suicos requerendo o retorno da crianca a Israel, pais da residéncia habitual. Apés longa disputa judicial na Suica,
foi decidido que a crianca deveria retornar a Israel. A mée e a crianca recorreram a Corte Europeia, sob a
alegacdo de que a decisdo violava o art. 8 da Convencdo Europeia que garante a vida em familia. A Corte, em
2010, decidiu por 16 votos a 1 que a decisdo suica feria o artigo 8° da Convencao e usou o0 argumento do melhor
interesse da crianga para justificar a decisdo.” Ibidem, p. 279.
47 ARAUJO, Nadia. op.cit., p. 558.
% JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizagdo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de. O novo direito internacional: estudos em
homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.
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de provas e comprometendo, eventualmente, a celeridade do julgamento.*® Para Carol Bruch
trata-se de duas formas de protecdo de direitos humanos: o primeiro pela adesdo dos Estados a
Convencdo com o comprometimento de retorno e o segundo pela possibilidade de recusa na
devolucdo da crianca se o retorno importar em ameaca a direito fundamental ou liberdade
individual da crianca em questéo.*

Na anélise dos fundamentos do direito internacional privado cléassico, a Convencéo se
apresenta como desafiadora, pois 0 seu sucesso reflete justamente a incapacidade dos
mecanismos classicos de resolucdo de litigios internacionais. Ao mesmo tempo em que pde
em cheque o pressuposto fundamental do DIPr que é a Comunidade de NacOes e igualdade
entre os Estados na solugéo de casos, demonstrando que a desconfianca e o territorialismo sdo
fatores que se mostram presentes ainda mais quando valores superiores sdo discutidos
(mesmo que se possa falar de uma ordem publica positiva ou normas de aplicacdo imediata,
como o superior interesse da crianga), necessita desses pressupostos novamente para que 0s
Estados promovam a cooperacdo, na sua forma mais acentuada, confiando entre si para o
retorno de criancgas, no fundamento de que, assim, estdo realizando o seu melhor interesse.

Esse ambiente de desconfianca ainda pauta muitas decisbes no sentido de néo
determinar o retorno, embora os esfor¢os da Conferéncia de Haia tenham sido cada vez mais
intensificados.® Nesta segunda parte do trabalho, propde-se analisar se 0s processos de
integracdo regional facilitam o éxito da Convencao da Haia, partindo do exame da moldura

institucional existente no Mercosul e na Unido Europeia.

4 MESSERE, Fernando Luiz de L. Direitos da crianca: o Brasil e a convencdo sobre os aspectos civis do
seqliestro  internacional de criangas. Brasilia:  UniCeub, 2005, p. 88. Disponivel em:
<http://www.mestrado.uniceub.br/pdf/Fernando%20Messere.pdf>. Acesso em 25 jul. 2014.
%0Bruch, Carol. Religious Law, secular parctices and children’s human rights in child abduction cases under the
hague child abduction convention. NYU Journal of international Law and Politcs, 49, 2000/01, p. 49, Apud
TIBURCIO; CALMON, op.cit., p. 362.
51 Além da divulgagdo de Guia de Boas Préticas no sitio da Conferéncia, bem como os casos na base do
INCADAT, foi criada também uma rede internacional de juizes de Haia, como um canal de comunicacdo entre a
Conferéncia e o0s juizes da rede e entre juizes nacionais de outros paises. Vide O projeto da Conferéncia da Haia
para as comunicages judiciais diretas. Revista CEJ, Brasilia, n. 57, 2012, p. 54.
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2 A INFLUENCIA DOS PROCESSOS DE INTEGRAGAO NA APLICAGCAO DA
CONVENGAO SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE
CRIANGAS

Conforme analisado na primeira parte desse trabalho, o objeto principal da Convencao
€ assegurar um mecanismo seguro de cooperacao entre os Estados para que seja respeitado o
principio de que o Estado que deve prestar jurisdicdo quanto a analise dos direitos de guarda
envolvidos é aquele da residéncia habitual da crianca, devendo o Estado de reflgio
empreender esforcos no sentido de determinar o retorno dessa crianca aquela jurisdicéo.
Trata-se assim de um tratado de cooperacéo judicial, 0 que justifica os meios utilizados pelo
Estado requerido na localizacdo e retorno, quer seja apenas administrativo, quer seja judicial.

Essa linha de cooperacdo prevé uma forma facilitada de transmissao de atos judiciais
ou administrativos, consignando que as autoridades judiciais ou administrativas poderéo ter
conhecimento diretamente de decisGes sem o procedimento especifico, por exemplo, de
reconhecimento de sentenca estrangeira.>? Seria uma forma de lex speciallis em relagdo aos
procedimentos de internalizacdo de decisbes judiciais do Estado requerido, visando a
assegurar o préprio objetivo da Convencédo que é a imediata solucdo da questdo envolvendo o
retorno.

Todos esses avancos, no entanto, ainda se desenvolvem em um ambiente, por vezes,
de inseguranca para os Estados que desconhecem a legislacdo do outro Estado e mecanismos
para a efetivacdo de reciprocidade.

Nesse ponto entra a possivel contribuicdo dos processos de integracdo como
estimuladores do cumprimento efetivo da Convencdo, quer seja por criar mecanismos
proprios de cooperacdo intra-bloco, quer seja pelo aprofundamento de relagdes internacionais
entre os participes, gerando um fluxo de casos e comunicagdes mais acentuado. Desse modo,
propde-se o estudo, na Unido Europeia e Mercosul, de como o processo de integracao

colaborou para o incremento de efetividade da Convencao.

52 “Art. 14. Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou retencio ilicitas nos termos do Artigo 3, as
autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderdo tomar ciéncia diretamente do direito e das
decisdes judiciais ou administrativas, formalmente reconhecidas ou ndo, no Estado de residéncia habitual da
crianga sem ter de recorrer a procedimentos especificos para a comprovacdo dessa legislacdo ou.para o
reconhecimento de decisdes estrangeiras que seriam de outra forma aplicaveis.”
58 TIBURCIO; CALMON. op. cit., p. 292.
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2.1 Unido Europeia: europeizagdo do direito internacional privado

Impende considerar que a busca de uma harmonizacio legislativa® e mecanismos de
efetividade na circulacdo e solucdes de litigios internacionais sempre foram objetivos do
processo de integracdo na Unido Europeia.>® Tendéncia, no Ambito da Unido Europeia, tem
sido a adogédo de regulamentos ou mesmo a transformacdo de Convencdes Internacionais em
regulamentos do bloco.>®

Como salienta Jaeger, trata-se de um processo de europeizacdo do direito internacional
privado dos paises da Unido Europeia, no sentido de partir de uma fonte exclusivamente
nacional para uma fonte comum, comunitaria.®’ Portanto, mostra-se imperiosa a analise das
fontes comunitarias que tratam de aspectos relacionados a regulamentacdo do sequestro
internacional de criancas. E importante mencionar que a Unido Europeia, com personalidade
juridica desde o Tratado de Lishoa, é membro da Conferéncia de Haia,®® participando
ativamente das discussdes dos trabalhos desenvolvidos desde entdo.>

Ja no mesmo ano da Convencdo da Haia sobre subtracdo internacional de criancas
(1980), os paises europeus promoveram a Convenc¢do Europeia sobre o Reconhecimento e a
Execucdo das Decisdes Relativas a Guarda de Menores e sobre o Restabelecimento da Guarda
de Menores, com anseio de que, no contexto europeu, a regulacdo dessa questdo fosse

% Embora haja bastante confusdo quanto a designagdo harmonizagdo, uniformizagéo e unificacéo, Joséli Fiorin
Gomes esclarece: “a aproximagdo legislativa significa compatibilizar ordens juridicas nacionais em prol de
escopos compartilhados, pela vocacéo internacional das relagdes humanas, balizadas pelo direito. Nesse viés,
trata-se de conceito amplo, conformando-se em género, do qual séo espécies a coordenacdo e a harmonizagdo. A
coordenacdo difere da harmonizacio em termos de amplitude, consistindo esta em processo mais abrangente do
que aquela. Ndo h4, na doutrina, consenso acerca do conceito de harmonizagdo. Além da coordenacdo e
harmonizacdo, também sdo espécies de aproximacao normativa a uniformizagdo e a unificacdo. A uniformizacédo
é o conjunto de disposicdes legislativas adotadas pelos Estados para submisséo de certas relagdes juridicas a uma
mesma regulamentacdo. J& unificagdo constitui processo mais intenso, por representar a adogdo de legislacao
unica.” GOMES, Joséli Fiorin. Harmonizacdo Juridica na Unido Europeia e no Mercosul: A Dialética
Construcéo da Integracéo Regional. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=06138bc5af602364> , p. 4. Acesso em: 29 jul. 2014.
%5 Tratado de Roma, arts. 100, 100-A, 100-B, 101 e 102.
% Assim operou-se com a Convengdo de Bruxelas, de 1968, relativa a competéncia judiciaria, ao
reconhecimento e & execucdo de decisGes em matéria civil e comercial, transformada no Regulamento 44/2001, a
Convengdo de Roma de 1980 sobre lei aplicavel as obrigacdes internacionais, para 0 0 Regulamento Roma I,
Regulamento 593/2008, entre outras.
5 JAEGER JR., Augusto. Europeizacdo do direito internacional privado: carater universal da lei aplicavel e
outros contrastes com o ordenamento juridico brasileiro. Curitiba: Jurug, 2012, p. 53.
% A Unido Europeia passou a ser membro em  03/04/2007. Disponivel em:
<www.hcch.net/index_en.php?act=states.listing>.
59 Jaeger destaca os trabalhos por ocasido da elaboragdo da Convencdo de Haia de 23/11/2007 sobre cobranca
internacional de alimentos em beneficio dos filhos e de outros membros da familia e do Protocolo de Haia de
23/11/2007 sobre a lei aplicavel as obrigagdes alimentares. Ibidem, p. 65.
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atendida com maior efetividade. Esse instrumento internacional permite uma forma facilitada
de circulacdo das decisdes relativas a guarda com foco a evitar as situagdes consideradas de
retirada ou retencao ilicitas.

A principal interface do direito comunitario com a Convencao sobre Sequestro
Internacional estd no Regulamento 2201/2003, em vigor desde 1° de margo de 2005,
conhecido como Bruxelas Il — bis,®° que substituiu 0 Regulamento 1347/2000 de 29 de maio
de 2000, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria
matrimonial e de regulacio do poder paternal em relagio aos filhos comuns do casal.®* Diz
respeito a regulamentacdo da questdo da responsabilidade parental, no sentido de facilitar a
circulacdo de decisdes e estabelecer uma prioridade para a jurisdi¢do de residéncia habitual,
reforcando o prisma de protecdo aos direitos fundamentais da crianca de convivéncia com
ambos progenitores.

O art. 11 do Regulamento determina que a Convencdo de Haia deve ser aplicada, mas
com as correcOes ali previstas. As principais corregdes recaem sobre os artigos 12 e 13 da
Convencdo, como por exemplo. Uma das alteracdes seria a impossibilidade dos 6rgaos
jurisdicionais de negarem a restituicdo da crianca com base na alinea b do art. 13 da
Convencéo.%? Dizem os autores que o Regulamento tenta evitar a aplicacéo do nacionalismo
judicial, em que os tribunais buscam atribuir a guarda da crianga ao progenitor nacional,
atentando para parametros culturais e condi¢Ges sociais.

Além disso, quanto as questdes procedimentais, a Convencdo da Haia determina

dispensa de legalizacdo (art. 23) que é corroborado pelo Regulamento, em seu art. 52. Quanto

60 O Bruxelas I1 bis abrange todos os membros da Unido Europeia, incluindo Reino Unido e Irlanda que deram o
opting in para a comunitarizacdo da matéria. No entanto, a Dinamarca fica de fora da abrangéncia deste
regulamento, dando o opting out e, por tal razdo, a matéria continua sendo objeto de cooperacdo. Vide CRAVO,
Daniela Copetti. O regulamento Bruxelas II: Bis e da Teoria do Forum non conveniens. In: DEL’OMO,
Florisbal; DARCANCHY, Mara; SUSKI, Liana Maria Feix. Vertentes do Direito Internacional Contemporaneo
e Cidadania. Campinas: Millennium Editora, 2012, p. 79.
61 Em geral, o regulamento substitui as convencBes existentes celebradas entre dois ou mais paises da UE
relativas as matérias reguladas pelo regulamento. Além disso, o regulamento prevalece sobre determinadas
convengdes multilaterais nas relagdes entre paises da UE relativamente as matérias abrangidas pelo regulamento,
nomeadamente: a Convengdo da Haia de 1961 (lei aplicavel em matéria de protecgdo de menores), a Convencao
do Luxemburgo de 1967 (reconhecimento das decisGes em matéria de casamento), a Convencao da Haia de 1970
(reconhecimento dos divorcios), a Convencao europeia de 1980 (guarda dos filhos), a Convencdo da Haia de
1980 (aspectos civis do rapto internacional de criancgas). Disponivel em:
<http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial_cooperation_in_civil_matters/133194
_pt.htm>. Acesso em: 25 jul. 2014,
62 «Art. 11. 4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do artigo 13.0 da
Convencdo da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas adequadas para garantir a sua protecdo
apos o regresso.”
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a questdo do idioma, o Regulamento dispde que a traducdo deve ser feita para a lingua oficial
do Estado-membro de execucdo, afastando, portanto, a controversa aplicacdo do art. 24 da
Convencao que dispde, no caso de dificuldade de tradutor, a traducédo seja feita para o inglés
ou o francés.®®

Assim, é que, conforme o Regulamento,® se um tribunal tiver proferido uma deciséo
de retencdo, deve enviar o dossié ao tribunal competente do pais da Unido Europeia da
residéncia habitual da crianca antes da sua deslocacdo. Este tribunal tem a ultima palavra
sobre se a crianca deve ou ndo regressar. O juiz deve dar a possibilidade de a crianca e as

partes serem ouvidas e igualmente ter em conta 0os motivos e elementos de prova com base

83 “Os pedidos, comunicagdes € outros documentos serdo enviados na lingua original a Autoridade Central do
Estado requerido e acompanhados de uma tradugdo na lingua oficial, ou numa das linguas oficiais, desse Estado,
ou, guando tal tradugdo for dificilmente realizavel, de uma traducéo em francés ou inglés.
No entanto, um Estado Contratante poderd, fazendo a reserva prevista no Artigo 42, opor-se a utilizacdo seja do
francés, seja do inglés, mas ndo de ambos, em todo pedido, comunicagdo ou outro documento enviado a
respectiva Autoridade Central.”
64 «Art. 11. Regresso da crianca
1. Os n.% 2 a 8 sdo aplicaveis quando uma pessoa, instituicdo ou outro organismo titular do direito de guarda
pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro uma decisdo, baseada na Convengdo da Haia de 25 de
Outubro de 1980 sobre os aspectos civis do rapto internacional de criancas (a seguir designada "Convengdo de
Haia de 1980"), a fim de obter o regresso de uma crianca que tenha sido ilicitamente deslocada ou retida num
Estado-Membro que ndo o da sua residéncia habitual imediatamente antes da deslocagao ou retencéo ilicitas.
2. Ao aplicar os artigos 12.0 e 13.0 da Convencdo da Haia de 1980, deve-se providenciar no sentido de que a
crianca tenha a oportunidade de ser ouvida durante o processo, exceto se tal for considerado inadequado em
funcdo da sua idade ou grau de maturidade.
3. O tribunal ao qual seja apresentado um pedido de regresso de uma crianga, nos termos do disposto no n.o 1,
deve acelerar a tramitacdo do pedido, utilizando o procedimento mais expedito previsto na legislacdo nacional.
Sem prejuizo do disposto no primeiro paragrafo, o tribunal deve pronunciar-se 0 mais tardar no prazo de seis
semanas a contar da apresentacdo do pedido, exceto em caso de circunstncias excepcionais que o
impossibilitem.
4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga ao abrigo da alinea b) do artigo 13.0 da Convencéo da Haia
de 1980, se se provar que foram tomadas medidas adequadas para garantir a sua prote¢ao apds 0 regresso.
5. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que o requereu ndo tiver tido oportunidade de
ser ouvida.
6. Se um tribunal tiver proferido uma decisdo de retencdo, ao abrigo do artigo 13.0 da Convencdo da Haia de
1980, deve imediatamente enviar, diretamente ou através da sua autoridade central, uma cépia dessa decisdo e
dos documentos conexos, em especial as atas das audiéncias, ao tribunal competente ou a autoridade central do
Estado-Membro da residéncia habitual da crianca imediatamente antes da sua retencéo ou deslocacéo ilicitas, tal
como previsto no direito interno. O tribunal deve receber todos os documentos referidos no prazo de um més a
contar da data da deciséo de retencéo.
7. Exceto se uma das partes ja tiver instaurado um processo nos tribunais do Estado-Membro da residéncia
habitual da crianga imediatamente antes da retencéo ou deslocacdo ilicitas, o tribunal ou a autoridade central que
receba a informacdo referida no n°6 deve notifica-la as partes e convida-las a apresentar as suas observacoes ao
tribunal, nos termos do direito interno, no prazo de trés meses a contar da data da notificacdo, para que o tribunal
possa analisar a questdo da guarda da crianca.
Sem prejuizo das regras de competéncia previstas no presente regulamento, o tribunal arquivard o processo se
ndo tiver recebido observagdes dentro do prazo previsto.
8. Nao obstante uma decisdo de retencdo, proferida ao abrigo do artigo 13.0 da Convengéo da Haia de 1980, uma
decisdo posterior que exija o regresso da crianga, proferida por um tribunal competente ao abrigo do presente
regulamento, tem forgca executdria nos termos da sec¢do 4 do capitulo Ill, a fim de garantir o regresso da
crianca.”
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nos quais o primeiro juiz proferiu a sua decisdo de retencdo. Se o juiz do pais da Unido
Europeia de origem chegar a uma deciséo diferente, ou seja, que a crianca deve regressar, esta
decisdo é automaticamente reconhecida e executada no outro pais da UE sem necessidade de
qualquer declaracdo que lhe reconheca essa forca (supressao do exequatur). A decisdo nédo
pode ser contestada, desde que o juiz do pais da Unido Europeia de origem tenha emitido uma
certiddo (Anexo IV).%

Além da propria regulamentagdo pela Unido Europeia, a ‘“europeizacao” ou
“comunitarizacdo” permite que seja acionado o Tribunal de Justica de Luxemburgo como
Gltima instancia no controle das decisdes nacionais. Segundo Beumont,®® é possivel,
inclusive, aplicar o procedimento de urgéncia (procédure préjudicielle d’urgence),®’” como foi
feito no primeiro julgamento de subtracdo de crianca pela Corte, conhecido como caso Rinau.

O caso Rinau discutia a subtracdo de uma crianca que foi levada a Lituania pela mée,
deixando o pai na Alemanha. A Suprema Corte da Lituania requereu ao Tribunal de
Luxemburgo a aplica¢do do procedimento de urgéncia, quando ja existiam decisdes judiciais
conflitantes entre o juiz de primeiro grau da Litudnia em favor da méae e da Alemanha em
favor do pai. Foi concedida a tramitacdo de urgéncia com base no art. 11.3 de Bruxellas 11 bis
que prevé prazo maximo de seis semanas para o retorno da crianca a residéncia habitual. Em
menos de dois meses, o Tribunal de Luxemburgo assentou ndo ser possivel a outro tribunal de
Estado-membro da Unido Europeia decidir a questdo da guarda ja concedida pelo tribunal da
residéncia habitual.

Afora a possibilidade de o Tribunal da Unido Europeia se pronunciar a respeito de um
caso de sequestro internacional de criancas, a prépria Corte Europeia de Direitos Humanos
vem admitindo analise de litigios envolvendo alegacdes de violagdo de direitos humanos
relacionados a convivéncia familiar com fundamento no art. 8° da Convencdo Europeia de

Direitos do Homem.%® Neste interim, muitos Estados foram condenados por nio adotar

% Disponivel em:

<http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial_cooperation_in_civil_matters/133194

_pt.htm>. Acesso em 25/072014.

% Vide BEUMONT, Paul. The jurisprudence of the European Court of Human Rights and the European Court of

Justice on the Hague Convention on International Child Abduction. Recueil des Cours de I’Academie de Droit

International de la Haye, v. 335, The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 23 et seq.

67 Esse procedimento é previsto no art. 104b do Court of Justice’s Rules of Procedure, estabelecendo que, tdo

logo um caso seja apresentado ao Tribuanal de Justica, o Tribunal de Origem ou mesmo o préprio Tribunal de

Luxemburgo pode formular o pedido de procedimento de urgéncia. Vide Ibidem, p. 19.

68 Art. 8° da CEDH: “Do direito ao respeito pela vida privada e familiar: 1. Qualquer pessoa tem direito ao

respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia
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medidas que garantissem o rapido retorno ou que versassem sobre o mérito do direito de
guarda.®

A Corte Europeia analisa a demora no processamento dos pedidos de retorno,
considerando os casos de subtragdo de menores como violagdes de direitos humanos,’”
rejeitando qualquer alegacéo de que a urgéncia pudesse atacar esses direitos de convivéncia.”
Em um dnico caso, de julho de 2010, o conflito entre a mée suica e pai israelense foi decidido
em favor daquela, entendendo que a execucdo de retorno feriria o direito da mae a
convivéncia familiar também com base no art. 8° da Convencdo, embora 0 caso concreto
revelasse tracos diferenciados que foi tratado pela Corte como merecedores de cautela (o fato
de o pai ser acusado de envolvimento com seitas ortodoxas).

Verifica-se, assim, que no contexto da Unido Europeia as questfes relativas a
subtracdo internacional de criancas se encontram relacionadas a outros instrumentos de fonte
comunitéria, ligadas a Tribunais aptos a terem competéncia para decidir a questdo de forma
supranacional. Isso criou um ambiente de maior confianca e uniformidade entre os Estados-
membros, facilitando a rapida e correta decisdo sobre os casos de sequestro da Convencao da
Haia. No Mercosul tal avango ndo € observado, no entanto, a presenca do bloco também pode

trazer contribui¢des positivas.

2.2 Mercosul: a influéncia dos protocolos de cooperacao juridica

O Mercosul, enquanto sistema regional de integracdo,”® distancia-se da Uni&o
Europeia. Criado em 1991 pelo Tratado de Assuncdo, entre Brasil, Argentina, Uruguai e

da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir

uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria para a seguran¢a nacional, para a seguranca

publica, para o bem econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infragdes penais, a protecdo da

salde ou da moral, ou a protegcdo dos direitos e das liberdades de terceiros.” Em alguns casos, minoritarios,

utilizou-se o fundamento no art. 6° que trata do direito a um processo equitativo. Vide Deak v.Romania and the

United Kinddom (2008) INCADAT HC/E/974. In: www.incadat.com. Acesso em 29 jul. 2014.

89 Karadzic v. Croatia (2007) HC/E/819; H.N v.Poland (2007) HC/E/811; Maire v. Portugal (2006) HC/E/543,

entre outros. www.incadat.com. Acesso em 29 jul. 2014.

0 No caso Karrer v. Roménia, julgado em fevereiro de 2012, a Corte entendeu que o processamente em 11

meses superaria, em muito, o tempo previsto pela Convencdo da Haia a respeito do retorno, condenando a

Roménia a pagar ao pai uma multa de 10 mil euros e custas processuais. www.incadat.com. Acesso em 29 jul.

2014.

L Paradis v. Alemanha (2003) HC/E/860. www.incadat.com. Acesso em 29 jul. 2014.

2 Neulinger & Shuruk v. Suica (2010) HC/E/1001. www.incadat.com. Acesso em 29 jul. 2014.

8 Conforme VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional Plblico. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva,2013, p. 375:

“Sistemas regionais de integragdo sdo processos juridico-politicos de aproximagdo entre Estados de uma mesma

regido geografica para a criacdo de sinergias. Tais sistemas sdo constituidos por tratados entre os Estados com
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Paraguai, somente em 1995, com a entrada em vigor do Protocolo de Ouro Preto, os Estados
decidiram criar a personalidade juridica do Mercosul.

O objetivo primordial do Tratado de Assungdo € a integracdo dos quatro Estados
Partes por meio da livre circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos, do estabelecimento
de uma Tarifa Externa Comum (TEC), da ado¢do de uma politica comercial comum, da
coordenacdo de politicas macroecondmicas e setoriais, e da harmonizacdo de legislagdes nas
areas pertinentes. Em 2012, o Mercosul passou pela primeira ampliacdo desde sua criagéo,
com o ingresso definitivo da Venezuela. No mesmo ano, foi assinado o Protocolo de Adesao
da Bolivia ao Mercosul, que, uma vez incorporado ao ordenamento juridico dos Estados
Partes, fara do pais andino o sexto membro pleno do bloco.” Sdo Estados Associados do
Mercosul o Chile (desde 1996), o Peru (desde 2003), a Colémbia, o Equador (desde 2004), a
Guiana e o Suriname (ambos desde 2013). Estado Associado desde 1996, a Bolivia €,
atualmente, Estado Parte em Processo de Adeséo.

N& ha, no Mercosul, instituicdes supranacionais e o sistema de solugdo de
controvérsia, criado pelo Protocolo de Olivos de 18 de fevereiro de 2002, tem sua analise
limitada a interpretacdo, aplicacdo ou descumprimento do Tratado de Assuncdo (TA), o
Protocolo de Ouro Preto (POP), os acordos que se celebram sob o0 seu marco, assim como as
Decisdes do Conselho Mercado Comum (CMC), as Resolugdes do Grupo Mercado Comum
(GMC) e as Diretivas da Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM) (art. 1° Protocolo de
Olivos).”

O Tratado de Assuncéo estabelece o compromisso dos Estados-partes de harmonizar
suas legislacdes pertinentes, acordando soluc@es juridicas comuns para o fortalecimento do
processo de integracdo. Neste contexto, alguns acordos foram firmados, visando, sobretudo, a
cooperacao juridica entre os Estados.

Em 1992, foi firmado o Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, conhecido como Protocolo de Las
Lefias, internalizado pelo Brasil pelo Decreto n. 2.067 de 12 de novembro de 1996. Previu o
tratado que cada Estado-membro devera indicar uma autoridade responsavel para receber e

dar andamento as peti¢Ges de assisténcia jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista

diferentes formas de harmonizacao de seus sistemas juridicos, de modo a desbloquear o processo de integracao e

possibilitar a criacdo de estruturas comuns de poder.”

4 Disponivel em: <http://www.mercosul.gov.br/saiba-mais-sobre-o-mercosul>. Acesso em: 25 jul. 2014.

7S Disponivel em: <http://www.tprmercosur.org/pt/sol_contr_ini_proc_gral.ntm>. Acesso em: 25 jul. 2014,
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e administrativa (art. 2°), igualdade de tratamento entre as partes (art. 3°) e gratuidade na
tramitagéo.

Assim, aproxima-se da Convencdo de Haia no que tange ao estabelecimento de
autoridades centrais para a comunicacdo dos atos de cooperacdo, embora com atividade
bastante restrita, prevendo também que, de nenhuma parte, poderé ser exigida cau¢ao no caso
de ajuizamento de agdo no foro de um pais contratante, como o fez a Convencéao da Haia no
art. 22, afastando a incidéncia do art. 835 do Codigo de Processo Civil.”

Principal novidade do Protocolo foi o estabelecimento de um procedimento mais
célere para o reconhecimento de sentencas estrangeiras, que foi utilizado em um caso de

subtracéo de menores julgado pelo Supremo Tribunal Federal:

A controvérsia pode ser ilustrada com um caso apreciado pelo STF, em que um
menor — residente na Argentina com sua mae — fora subtraido ilegalmente pelo pai a
guarda materna e trazido ao Brasil. O Ministro Celso de Mello, entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, atendeu a pedido efetuado pela 72 Vara de Menores de
Buenos Aires via carta rogatdria, da qual constava 0 requerimento de
reconhecimento e execucdo de sentenca que determinou a busca e apreensdo do
menor. Mais tarde, em sede de recurso, o Presidente do STF aduziu que os requisitos
a serem analisados numa carta rogatoria que objetiva o reconhecimento e a execucéo
de uma decisdo estrangeira sdo apenas aqueles elencados no art. 226, 82°, do

Regimento Interno do STF, que se ocupa das cartas rogatorias de 12 categoria.77

Importante avango para a cooperagdo internacional foi a adocdo do Protocolo de
Medidas Cautelares de 1994, conhecido também como Protocolo de Ouro Preto. Logo em seu
art. 1° o protocolo traca o seu objetivo: “regulamentar entre os Estados Partes do Tratado de
Assunc¢do o cumprimento de medidas cautelares destinadas a impedir a irreparabilidade de um
dano em relagdo as pessoas, bens e obrigacdes de dar, de fazer ou de ndo fazer. ” Podendo tais
medidas serem cautelares preparatérias, incidentais de uma acdo principal e as que garantam a
execucao de uma sentenca.

O Protocolo de Ouro Preto foi internalizado pelo Brasil pelo Decreto n. 2.626 de 15 de
junho de 1998. Representou um importante avanco em relacdo aos demais paises fora do
bloco, pois a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até entdo ndo admitia

76 “Art. 835. O autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se ausentar na pendéncia da
demanda, prestard, nas acBes que intentar, caugdo suficiente as custas e honorérios de advogado da parte
contraria, se ndo tiver no Brasil bens imoveis que Thes assegurem o pagamento.”
" TIBURCIO, Carmen. Cooperagdo juridica internacional em matéria civil. Revista da Secretaria do Tribunal
Permanente de Revisdo, n. 1, ano 1, Assuncdo, 2013, p. 66 Disponivel em:
<http://www.revistastpr.com/index.php/rstpr>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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reconhecimento de nenhuma medida cautelar, apenas sentengas transitadas em julgado.’
Como a mateéria do protocolo é bastante ampla, em tese, seria possivel a execucdo de medidas
cautelares também quanto ao retorno de eventual crianca envolvida em uma subtracdo
internacional, o que, na préatica, ndo ocorria em razdo de decisdes ja prolatadas pela justica
brasileira.”

Ainda no &mbito do Mercosul, os paises aprovaram o Acordo sobre o Beneficio da
Justica Gratuita e Assisténcia Juridica Gratuita entre os Estados Partes do Mercosul em 15 de
dezembro de 2000, conferindo assim a todos os cidaddos do Mercosul possibilidade de acesso
a gratuidade nas mesmas condicGes dos nacionais, sendo que o beneficio de assisténcia
gratuita podera ter aplicacdo extraterritorial (art. 4° e seguintes). No Brasil, entrou em vigor a
partir da publicacdo do Decreto n. 6.679 de 8 de dezembro de 2008. O tratamento prevé
inclusive a utilizacdo dos servicos das defensorias publicas dos paises partes do Mercosul® e
isencéo geral de custos.

Tais acordos reforcam os dispositivos da Convencdo de Haia no sentido de facilitar os
mecanismos de coopera¢do, com gratuidade de custos e beneficios de assisténcia juridica.
Ainda propiciam um ambiente de maior interacao entre os Estados facilitando procedimentos
de reconhecimento judicial por meio de cartas rogatorias. Mesmo assim, tais procedimentos
sdo timidos quando comparados aos instrumentos a disposicdo na Unido Europeia,

principalmente no que tange a auséncia de um tribunal supranacional, bem como a

8 Vide STF, CR 3.237/AR, Rel. Min. Antonio Neder: “Sentenca negatéria de exequatur. 1. Carta rogatoria
expedida pela Justica da Republica Argentina para se proceder no Brasil ao sequestro de bens moveis e
iméveis. Medida cautelar prevista no art. 1.295 do Codigo Civil argentino com o nome juridico de embargo e
no art. 822, 1, do Codigo de Processo Civil Brasileiro, com o nome juridico de sequestro. 2. Tratando-se de
providéncia judicial que depende, no Brasil, de sentenca que a decrete, imperiosa é a conclusdo de que tal
medida ndo pode ser executada em nosso Pais antes de ser homologada, na jurisdi¢do brasileira, a sentenca
estrangeira que a tenha concedido.3. Exequatur denegado.”

% Somente em tese, no Brasil, em razdo de haver decisdo sobre guarda na Justica Estadual, o Supremo Tribunal
Federal ndo concedia o0 exequatur as decisdes de fora: “EMENTA: SENTENCA ESTRANGEIRA:
HOMOLOGAGCAO INDEFERIDA. RI/STF, art. 216. I. - Sentenca de guarda de menor: contrariedade ao art.
216 do RI/STF. Se ha sentenca da Justiga do Brasil sobre o mesmo tema, ndo ha como dar prevaléncia a sentenca
estrangeira, sob pena de ofensa ao art. 216 do RI/STF. Il. - Sentenga estrangeira indeferida.”
(SEC 7100, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2004, DJ 07-05-2004 PP-
00008 EMENT VOL-02150-02 PP-00199). Ainda: EMENTA: SENTENCA ESTRANGEIRA ALEMA.
ORDEM PROVISORIA DE ENTREGA DE MENOR. NATUREZA CAUTELAR. NAO ATENDIMENTO
DOS REQUISITOS DOS INCISOS | E 11 DO ART. 217 DO RISTF. OFENSA A SOBERANIA NACIONAL E
AOS BONS COSTUMES. E inegavel a competéncia exclusiva do juiz brasileiro para decidir sobre a guarda da
menor, que se encontra em companhia de sua mde, residindo no B”rasil. (SEC 7420, Relator(a): Min. NELSON
JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 19/08/2004, DJ 16-12-2005 PP-00060 EMENT VOL-02218-02 PP-00339
LEXSTF v. 28, n. 326, 2006, p. 332-341).

8 Vide BRAUNER, Daniela Jacques. Acesso a justica no Mercosul. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, v. 15, So Paulo, p. 67-89, 2010. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-
15/RBDC-15-067-Daniela_Jacques_Brauner_(Acesso_a_Justica_no_Mercosul).pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.
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regulamentacdo pelo bloco das questbes pertinentes as discussdes em relagdo as violagdes ao
direito de guarda dos menores, como ocorrido, na Unido Europeia, em face a chamada
“europeizagdo” do direito internacional privado dos paises da regido.5!

N&o obstante, os paises do Mercosul sdo partes também da Convencao Interamericana
sobre Restituicdo Internacional de Menores, firmada no ambito das Conferéncias
Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIP), promovida pela OEA, em 1989, no
Uruguai. Essa convencgdo tem por documentos inspiradores a Convencao de Haia de 1980
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas e 0s convénios firmados entre
Uruguai e Argentina em 1981, Uruguai e Chile em 1981, e Uruguai e Peru em 1985.%
Embora tenha entrado em vigor antes da Convencdo de Haia,®® até o presente momento o
Brasil ndo dispds a respeito de sua autoridade central, o que acarretou a pouca utilizacdo desse
instrumento entre os paises membros do Mercosul, pois todos sdo também membros da
Convencao da Haia.

Os paises partes do Mercosul fazem parte também do sistema interamericano de
direitos humanos,® tendo aderido & jurisdicdo da Corte Americana® e dos 6rgdos de
representatividade da Organizacdo dos Estados Americanos — a Comissdo Interamericana. A
Convencdo Americana de Direitos Humanos assinada em San Jose da Costa Rica, conhecida
também como Pacto de San Jose, estabelece a protecio a familia em seu art. 178 e direitos da

81 JAEGER JR.. op.cit., p. 27.
8 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Sequestro internacional de menores: os tribunais brasileiros tém
oferecido protecdo suficiente ao interesse superior do menor? Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 8, n. 1,
jan/jun. 2013, p. 356. 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: 25 jul. 2014.
8 Decreto 1.212 de 03 de agosto de 1994.
8 O SIDH iniciou-se formalmente com a aprovacdo da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem
na Nona Conferencia Internacional Americana realizada em Bogota em 1948, onde também foi adotada a propria
Carta da OEA, que afirma os “direitos fundamentais da pessoa humana” como um dos principios fundadores da
Organizacdo. Disponivel em: <www.0as.org>. Acesso em: 25 jul. 2014,
8 Em 1969 foi aprovada a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, que entrou em vigor em 1978 e que
foi ratificada, até Janeiro de 2012, por 24 paises: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colémbia, Costa
Rica, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
Meéxico, Nicaragua, Panama4, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela. A Convencdo define os direitos
humanos que os Estados ratificantes se comprometem internacionalmente a respeitar e a dar garantias para que
sejam respeitados. Ela cria, também, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e define atribuicdes e
procedimentos tanto da Corte como da CIDH. A CIDH mantém, além disso, atribui¢des adicionais e anteriores &
Convencdo e que ndao derivam diretamente dela, sendo estes, entre outros, de processar peti¢ces individuais
relativas a Estados que ainda ndo séo parte da Convencao.
8 «]1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo
Estado. 2 E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de fundarem uma familia,
se tiverem a idade e as condicdes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o
principio da ndo-discriminacdo estabelecido nesta Convencdo. 3. O casamento ndo pode ser celebrado sem o
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crianga em seu art. 19.8” Assim como nos paises europeus, ¢ possivel a invocagdo de protecéo
desses direitos para que a Comisséo Interamericana ou a Corte Americana se pronunciem.

N&o se tem noticia de uma jurisprudéncia sobre os casos de sequestro como na
Europa, entretanto, esse cenario pode se alterar com o caso levado por um cidad&o argentino
contra o Estado brasileiro, dentncia essa recebida em 2011 pela Comissdo Interamericana,
segundo o informe 173/2011.88 A dendncia foi apresentada pelo pai Alejandro Daniel Esteve
em seu nome e de seus filhos menores de idade por retencéo ilegal das criancas e violacdes ao
devido processo legal. Alega atraso injustificado dos procedimentos, falta de participacdo no
processo, violando seu acesso a Justica. A Comissao admitiu o caso quanto a suposta violagao
aos artigos 8.1, 17, 19, 24 e 25 da Convencdo Americana, declarando no relatério de
admissibilidade “a oportunidade para decidir sobre recursos internos deve adequar-se as
finalidades do regime de protecdo internacional e ndo deve impedir ou demorar tanto que
torne inutil a atuacdo internacional”, afastando a necessidade de esgotamento dos recursos
internos.

O caso ainda se encontra pendente de julgamento no Superior Tribunal de Justica. Em
2002, a familia vem ao Brasil, tendo o pai retornado, e, posteriormente, a mae informado, por
telefone, que ficaria no Brasil. Em fevereiro de 2003, o pai vem ao encontro da mée, tentando
convencé-la do retorno. Ndo almejando sucesso, propBe acdo perante as autoridades
argentinas. A mée ajuiza acdo de guarda na Justica Estadual do Rio de Janeiro, levando o
juizo federal a extinguir o feito por incompeténcia para tratar de questdes de familia (sic). O
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no julgamento do recurso, em 24 de marco de 2008,
afirma a competéncia federal, no entanto, entende que as criangas ja estariam adaptadas no

Brasil, ndo autorizando o retorno. ,%° Registra-se que, embora o procedimento da Comiss&o

livre e pleno consentimento dos contraentes. 4. Os Estados Partes devem tomar medidas apropriadas no sentido
de assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de responsabilidades dos cdnjuges quanto ao
casamento, durante o casamento e em caso de dissolucdo do mesmo. Em caso de dissolugdo, serdo adotadas
disposicdes que assegurem a protecdo necessaria aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia
dos mesmos. 5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do casamento como aos
nascidos dentro do casamento.”

87 “Toda crianga tem direito as medidas de protegdo que a sua condigdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado.”

8 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/cidh-argentino.pdf>. Acesso em 25 jul. 2014.

8 “EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E DIREITO INTERNACIONAL. CAUTELAR. BUSCA, APREENSAO
E REPATRIAMENTO DE MENORES. CONVENCAO SOBRE OS ASPCETOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS. LEGITIMIDADE ATIVA DA UNIAO FEDERAL. MERITO.
RETENCAO ILICITA. NAO COMPROVAGCAO. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR.
ORIENTACAO DO STJ. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS E, NO MERITO, IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO CAUTELAR (ART 515 § 3° DO CPC). (...) N&o restou configurada nos autos a retencéo ilicita dos
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Interamericana preveja medidas de urgéncia, no caso, nenhuma dessas medidas foi utilizada.
Verifica-se, dessa forma, que o procedimento de rapida solugdo dos litigios no Mercosul, e
quica nos paises americanos, encontra Obice em razdo da falta de mecanismos estruturais
proprios de um processo de integracdo, ou ainda, de uma atuacdo mais afirmativa da Corte

regional de direitos humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo demonstrou que a Convengdo da Haia sobre Sequestro Internacional de
Menores representa uma inovagdo nos mecanismos de direito internacional privado cléssico
para a solucdo de litigios de carater transfronteirico. A protecdo do superior interesse da
crianca passa pela assuncdo de que o direito a convivéncia familiar com ambos os genitores
deve ser buscado pelos paises envolvidos na temética de protecdo a crianca e promocao de
direitos humanos.

O enfrentamento da questdo relativa ao deslocamento ou retencdo indevida das
criancas € solucionado por meio de cooperacdo juridica entre os Estados. Assim, a Convencao
da Haia tem como objetivo o retorno da crianca para o seu pais de residéncia habitual, com
estabelecimento dessa jurisdicdo como adequada para solucionar as questdes atinentes a
disputa pela guarda entre os genitores.

A efetividade da Convencdo depende da aceitacdo pelos Estados de que, no caso de se
encontrarem com uma crianga vitima de sequestro, ndo devem prestar jurisdicdo quanto a
guarda, mas buscar meios para “entregar” a crianga a jurisdi¢do de outro pais. Essa ndo é uma
tarefa facil, pois em jogo estdo os interesses superiores da vitima e, por isso, a Convencéo
estabelece os mecanismos de excecao.

Além desses mecanismos de excecdo, observa-se uma desconfianga, em alguns

Estados, em efetivar o rapido retorno, adentrando, por vezes, em questdes atinentes ao fundo

menores no Brasil, tendo sido acostados elementos que indicam o proposito da familia em aqui permanecer,
acrescido ainda ao fato de que a prépria requerida confessa, em audiéncia, que comunicou ao esposo que ndo
desejava mais viver com ele apds o seu regresso a Argentina e, noutro enfoque, vé-se que a marcacdo de volta
em bilhete aéreo, & Argentina, dos filhos e da mae, nem sempre confirma que sera realizada, tendo em vista que,
na maioria das vezes, é mais barata a compra de dois trechos. Como o eg. Superior Tribunal de Justica j& se
manifestou no sentido de que, em caos de sequestro internacional, deve ser levado em conta, em primeiro lugar,
0 interesse do menor, importante ressaltar que os menores ja estdo integrados no novo meio, consoante
elementos dos autos e relatério de Assistente Social.” TRF2, AC 388822, Proc. 200351010184945, DJU
18/04/2008, p. 596.
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do direito, ou seja, a questdo da guarda e da adaptacdo da crianga em seu novo territorio e sua
convivéncia com o genitor abdutor, comumente a mae. O estudo procurou investigar se um
ambiente de integracao regional contribuiria para a maior efetividade da Convencéo.

A Unido Europeia apresenta mecanismos proprios do direito da integracdo que
facilitam a implementacdo da Convencao, quais sejam: normas comunitarias — Regulamento
2201, Bruxelas Il bis, e um Tribunal supranacional capaz de aplica-la. Além disso, na regido,
estd presente a Corte Europeia de Direitos Humanos que tem proferido decisées no caso de
aplicacdo da Convencao da Haia, contribuindo para uma interpretacdo uniforme sobre o tema.

J& 0 Mercosul ndo dispde de normas comunitérias e de tribunal supranacional. Assim,
0s casos apresentados entre os paises partes do bloco ndo se distanciam das solucGes
encontradas extra-bloco. Os protocolos de cooperacdo apresentam soluc@es ja aventadas pela
Convencdo da Haia, como isencdo de custos e gratuidade. No entanto, por estabelecerem um
marco de intercdmbio comum podem ser propulsionadores de uma maior integracdo para a
cooperacéo internacional.

O sistema interamericano de direitos humanos tampouco tem se envolvido na temaética
de sequestro internacional. Esse cenario mudar deve se alterar com a apresentacdo de um
caso, envolvendo pai argentino e mae brasileira, paises membros do Mercosul, perante a
Comissdo Interamericana. A falta de acesso direto pelos individuos a Corte Americana, no
entanto, reflete a morosidade na solucdo desses casos, estando ainda pendente no ambito
Comissdo Interamericana.

Assim é que, sempre que comparado o sistema de integracdo do Mercosul com a
Unido Europeia, tem-se a conclusdo de que ainda hd muita discrepancia no processo entre
ambos o0s blocos, mostrando-se a Unido Europeia muito mais avancada em todas as tematicas.
Né&o é diferente com a Convencao da Haia sobre Sequestro Internacional de Crianca. Espera-
se que o Mercosul possa se espelhar no processo desenvolvido pela Unido Europeia, a0 menos
no que tange as resolucdes de casos envolvendo esse tema, pois demonstrou-se que, com
mecanismos efetivos de integracdo, pode-se promover uma maior efetividade na protecéo das

criangas vitimas de sequestro.
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