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Resumo: O artigo inicia abordando a Convengao da Haia sobre
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas de 1980
como forma de superagao dos mecanismos tradicionais do direito
internacional privado para resolver casos de litigio internacional em
que um dos responsaveis parentais desloca-se para outro pais com a
crianga e viola direito de guarda do outro responsavel. Analisa-se o
mecanismo de cooperagao inserido na Convengao, em que se deter-
mina o retorno imediato da crianga para o local de sua residéncia
habitual para que a autoridade judiciaria dessa localidade resolva a
questao da guarda, e as excegOes a esse retorno pela autoridade local.
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Sob essa perspectiva, analisa-se a efetividade da resolucao de casos
nessa tematica e, em seguida, na segunda parte, propde-se analisar
se os processos de integragdo, com legislagdes proprias, contribuiram
para a resolucdo dos casos de subtragao internacional, conferindo
maior confiabilidade aos mecanismos de circulacao de decisbes
entre os tribunais. Examina-se o contexto da Unido Europeia, com
intensa normativa comum sobre casos de direito de familia, inclusive
com a participagao da Corte Europeia de Direitos Humanos, para
compara-lo ao Mercosul, em que nao se verifica mecanismos de
integracao aptos para aprimorar a solugao de litigios. Em conclusao,
salienta-se que a Convencao da Haia é melhor cumprida em um
ambiente de integragdo juridica e econdmica, com a possibilidade
de instrumentos outros, como normativas comunitarias e acesso a
tribunais internacionais.

Palavras-chave: Convencao da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas. Direito Internacional Privado. Cooperagao.
Uniao Europeia. Mercosul.

Abstract: The article starts by 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 and violates custody rights of
the other parent. The cooperation mechanism in the Convention
that determines immediate return to the habitual place of resi-
dence so that the judicial authority of that location can resolve the
question of custody is analyzed, as well as the exceptions to this
return by the local authority. From this perspective, the effective-
ness of dispute resolution in this theme is analyzed, 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
the circulation mechanisms of decisions between the courts. 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, is compared to Mercosur’s, in which are not found
integration mechanisms able to improve the dispute resolution. In
conclusion, it is noted that the Hague Convention is best executed in
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a legal and economic integration environment, with the possibility
of other instruments, such as Community regulations and access
to international courts.

Keywords: Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction. Conflict of Law. Cooperation. European Union.
Mercosur.

Introducao

Os processos de integragao traduzem a busca, pelos pai-
ses envolvidos, por um espago de maior interagao econdmica,
com aumento das trocas mercantis e facilidades no trafico do
comércio. Entretanto, embora tenham nascido de uma pro-
posta econdmica, certo é que, para que o préprio comércio
seja fortalecido, é necessaria maior aproximacao politica e
harmonizagao das legisla¢des dos paises-membros.! Essa har-
monizagao pode ser buscada pelos préprios atores dos proces-
sos de integragao, ou por organizagOes internacionais criadas
para este fim* Nao obstante o aumento do trafico econdmico,

! MONACO, Riccardo. Comparaison et rapprochement des législations dans le
marché commun européen. Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, v. 12,
n. 1, p. 64-65, janv./mars 1960; SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Métodos de
harmonizagao legislativa na UE e no MERCOSUL: uma analise comparativa. In:
BASSO, Maristela (Coord.). MERCOSLUL, seus efeitos juridicos, econdmicos e politicos
nos Estados-membros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 123; CASELLA,
Paulo Borba. Modalidades de Harmonizag¢ao, Unifica¢ao e Uniformizacao do
Direito. In: CASELLA, Paulo Borba; ARAUJO, Nadia de (Coord.). Integragdo Juridica
Interamericana, as Convengdes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs)
e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 77-105.

2 A busca por normas comuns pode ocorrer por meio de tratados ou convengdes
internacionais em que os proprios Estados sdo protagonistas e propulsores desse
processo, e/ou por meio de leis modelo e convengdes modelo elaboradas por orga-
nizagdes internacionais, seja de carater intergovernamental, como a Conferéncia
da Haia, ou de carater privado, como o UNIDROIT.
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a aproximacao dos paises acabou por facilitar o deslocamento
de pessoas e negdcios, aumentando, assim, os casos de direito
internacional privado®.

Nesse contexto, houve um incremento dos casos de familias
de multiplas nacionalidades, formadas por individuos que se
deslocam de seu pais original para residir em outro Estado, da
nacionalidade do outro conjuge/companheiro ou, ainda, para
um terceiro Estado. Muitos paises, como o Brasil, possuem
norma defasada para tratar do tema, com elemento de conexao
rigido, direcionando uma tinica norma para tratar de todos os
aspectos relacionados ao direito de familia. Nesse sentido, a
norma do art. 7¢ da Lei de Introduc¢ao as Normas de Direito
Brasileiro (Decreto-lei 4657/42): “A lei do pais em que domici-
liada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia.”

Mesmo sem adentrar a discussao sobre o elemento de
conexao mais adequado entre nacionalidade e domicilio*, certo
¢é que essas solugoes apresentam pouca efetividade na reso-
lucdo de casos mais complexos, como na disputa entre pais
quanto a questao relativa ao sequestro internacional de criangas®.

® O DIPr tem sua razdo de ser em virtude da diversidade de ordenamentos juri-
dicos préprios a cada Estado, buscando-se para cada caso a sua sede — elemento
de conexdo — o que determina qual o ordenamento juridico devera ser aplicado.
SAVIGNY, Friedrich Karl von. Traité de droit romain. Traduit par Charles Guenoux.
Paris: Firmin Didot Freres Libraires, 1851. p. 118.

* No século XIX, os doutrinadores discutiam qual o elemento de conexao mais ade-
quado 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. Cf. VALADAQ, Haroldo. Direito internacional privado. v.1.5.ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1980. p. 128; DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado.
4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 127. A teoria de Mancini esta diretamente
relacionada a sua atividade politica, como forma de contribuir para a unificagdo
da Italia. Nesse sentido esta a sua énfase no principio da nacionalidade.

° No inglés, é utilizada a expressao abduction. Quando da tradugdo, utilizou-se a
palavra sequestro. No entanto, este sequestro em nada se relaciona com os aspec-
tos penais, e sim designa o deslocamento ou retengdo por um dos genitores, sem
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Embora a expressao seja objeto de multiplas criticas, preferindo
alguns autores utilizar subtragio,® o termo designa o desloca-
mento ilicito do menor de 16 anos’, por um dos pais a outro
pais, normalmente o de sua nacionalidade, violando direito de
guarda ou de visitagao do outro genitor.

Pensando na rapida solugao desses conflitos, a Conferéncia
da Haia, organizagao intergovernamental® que engloba 71 paises
e Uniao Europeia, elaborou a Convengao sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas em 1980, com
regras proprias, buscando a prevencao e resolucao desses
litigios, com entrada em vigor no Brasil em 2000, por for¢a do
Decreto n. 3.413/00. E importante consignar que esta Convengao
procura, por meio de normas proprias do direito internacional,
apresentar uma solugao para a questao envolvendo o desloca-
mento ou a retengao ilicita de uma crianga para outro Estado
também parte da Convengao.

375

autorizagdo do outro. No presente estudo, utiliza-se subtragdo como sinénimo
de sequestro. Cf. MARTINS, Natalia Camba. Subtragdo internacional de criangas: as
excegdes a obrigacao de retorno previstas na Convengao de Haia de 1980 sobre os
aspectos civis do sequestro internacional de criangas — interpretagao judicial da
adaptagao da crianga. Curitiba: Editora CRYV, 2013. p. 30.

Ibid., p. 20.

7 A Convencao utiliza a expressao crianga englobando também o adolescente, cor-
roborando a ideia de que a definigdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (art.
2°) é uma definigdo propria: “Art. 4% A Convengdo aplica-se a qualquer crianca
que tenha residéncia habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da
violagdo do direito de guarda ou de visita. A aplicacdo da Convengao cessa quando
a crianga atingir a idade de dezesseis anos.”

o

8 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é uma organizagao
intergovernamental que tem por finalidade trabalhar para a unificagao progres-
siva das regras de direito internacional privado. No ambito desta organizagao
foram concluidas, de 1951 a 2007, trinta e nove instrumentos internacionais
sobre varias areas do direito internacional privado. Cf. HAGUE CONFERENCE
ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Home. Disponivel em: <www.hcch.net>.
Acesso em: 24 jul. 2014.
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Como a questao do deslocamento de familias também
importa para os processos de integragao, sendo um processo
global e regional, o presente estudo propde investigar se os pro-
cessos de integracao — Mercosul e Uniao Europeia — podem con-
tribuir para uma maior efetividade na aplicagao da Convengao
da Haia. Em um primeiro momento, investiga-se as hipoteses
de aplicacdao da Convengao como superagao dos mecanismos
tradicionais do direito internacional privado.

1 A Convencao sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas como Superacao
dos Mecanismos Tradicionais do Direito
Internacional Privado

As discussoes quanto ao objeto do direito internacional
privado sao tao antigas quanto a prdpria origem e autonomia
dessa disciplina.’ Classicamente, a maior preocupacao do DIPr
dizia respeito a localizagdo da sede da relagao, por meio do
estabelecimento de normas conflituais. O método conflitual
nao se preocupa com a solu¢ao 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."

Cf. DOLINGER, op. cit., p. 1. Ha varias concepg¢des sobre o objeto do direito
internacional privado, desde a concepgao ampla francesa, com abrangéncia na
condigdo juridica do estrangeiro, nacionalidade, conflito de leis e jurisdicao, até a
concepgao alemad, com restrigao a teoria do conflito de leis. Esse parece ser 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 jurisdigao e reconhecimento de sentencas estrangeiras.

10 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito internacional
privado. t. 1. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio, 1935. p. 10.

" DOLINGER, op. cit., p. 47.
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A universalidade desse método como proprio do direito inter-
nacional privado pode ser observada na legislacao de muitos
paises e convengdes internacionais que adotaram a utilizagao
de regras de conflitos classicas.”> Ao mesmo tempo, o método
deu lugar a uma doutrina importante, que aprofundou e sis-
tematizou uma verdadeira ciéncia do conflito de leis"”.

No caso da subtracao internacional de criangas, para
delimitar o problema na seara do direito internacional clas-
sico, é necessario qualificar corretamente o conflito juridico.
A qualificagdo diz respeito a correta classificagao dos fatos
da vida relativamente as institui¢des criadas,"* o que, no DIPr,
significa a procura correta da norma conflitual correspon-
dente. No Brasil, como ja mencionado, trata-se de um conflito
de direito de familia, cuja norma de conexao ira indicar o
domicilio da parte. Mas de qual parte estariamos tratando?
Da perspectiva da crianca que ¢ a vitima do conflito ou da
perspectiva do litigio entre mae e pai envolvidos na questao?
E que domicilio seria esse? O anterior a subtragao ou aquele
com animus definitivo, em que atualmente estaria residindo um
dos genitores da crianga? Conforme a perspectiva escolhida,
teriamos a indicagao de um ordenamento juridico distinto
para tratar do mesmo conflito.

2. OVERBECK, Alfred E. Von. Les questions générales du droit international privé
4 la lumiére des codifications et projets récents. In: ACADEMIE DE DROIT
INTERNATIONAL. Recueil des Cours I’Académie de Droit International de la Haye. v.
176. Dordrecht; Boston; London: Martinus Nijhoff Publishers, 1983. p. 28.

3 Nessa ideia de ciéncia do conflito de leis, desenvolveram-se os institutos da qua-
lificagdo, do reenvio, da excegdo da ordem publica, da fraude a lei, entre outros.
AUDIT, Bernard. Le caractere fonctionnel de la regle de conflit (sur la «crise» des
conflits de lois). In: ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL. Recueil des Cours
de l’Académie de Droit International de la Haye. v. 186. The Hague: Martinus Nijhoff
Publishers, 1985. p. 233.

* DOLINGER, op. cit., p. 323.
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Além da questao relativa a norma aplicavel a hipdtese,
para a solugao do caso de sequestro, é preciso saber onde o
processo deve ser proposto”. Entra em cena, entdo, a questao
relativa ao conflito de jurisdi¢des. A jurisdi¢ao como decorréncia
da soberania tem como caracteristica o principio da aderéncia,
referindo-se, via de regra, a sua aplicagao territorial.'® Assim é
que, em virtude dessa caracteristica, o Estado brasileiro define
os casos, de forma genérica, em que ha jurisdi¢do brasileira, ou
seja, hipdteses em que o magistrado deve apreciar a causa®.
Trata-se do capitulo de competéncia internacional presente no
Codigo de Processo Civil® e no art. 12 da Lei de Introdugao as
Normas Brasileiras®.

5 Conforme Nadia de Aratjo, o objeto da disciplina passa por trés perguntas:
onde acionar? Que lei aplicar e como executar um ato ou decisdo estrangeira? Cf.
ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. 5. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 195.

16 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 11. ed. Salvador: Jus Podium,
2009. p. 86.

17 No Brasil, as regras sobre competéncia internacional, ou seja, quando presente
jurisdicao brasileira, estdao no art. 88, 89 e 90 do Cédigo de Processo Civil. Apenas
nos casos de competéncia concorrente se admite eficacia no Brasil de julgado em
outro Estado. Nas hipoteses de competéncia exclusiva, somente a justiga brasileira
pode apreciar e julgar 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;
I - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagao;
III - a agao se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.
Paragrafo tinico. 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 judiciria brasileira, com exclusdo de qualquer outra:
I - conhecer de agdes relativas a imdveis situados no Brasil;
II - proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor
da heranga seja estrangeiro e tenha residido fora do territério nacional.
Art. 90. A acdo intentada perante tribunal estrangeiro nao induz litispendéncia,
nem obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conhe¢a da mesma causa e das
que lhe sdo conexas.”

o

“Art. 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu domi-
ciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagao.
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Para a solugao de um caso de subtracao internacional,

em que o genitor abandonado® busque o retorno da crianga,
ele deve submeter-se a jurisdi¢ao de seu pais e, conforme as
regras de competéncia internacional estabelecidas, o juiz veri-
ficara o direito aplicavel, obtendo, apos longo processo, uma
decisdo que pode até ser-lhe favoravel. Ou, ainda, pode litigar
no pais de reftigio, considerando a fixagao da competéncia pelo
domicilio do réu. E entao? No primeiro caso, esse genitor deve
proceder ao reconhecimento de sua decisdo no pais em que se
encontra a crianga, para que a autoridade judicial determine
0 seu retorno.

Entao, temos outro ponto do direito internacional privado

envolvido na tematica que diz respeito ao reconhecimento de
sentencas estrangeiras*, com os requisitos que lhe sao proprios®.
Embora a atual Resolug¢do do Superior Tribunal de Justiga

2

2

b

S

[N

§ 1° S6 a autoridade judicidria brasileira compete conhecer das acdes relativas a
imdveis situados no Brasil.

§2° A autoridade judicidria brasileira cumprird, 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.”

Genitor abandonado ou, na melhor designacao, left-behind parent.

“[..] os instrumentos tradicionais do direito internacional privado eram inade-
quados: era dificil tanto o pedido de guarda no pais estrangeiro, quanto o cum-
primento da ordem proveniente do exterior, que necessitava ser cumprida em
outra jurisdigao, pois havia grande sentimento de desconfianga entre os juizes.
Presumia-se que, depois que a crianga fosse restituida para outro pais, jamais
retornaria. Isso gerou grande sensagao de frustracdo dos envolvidos nos sistemas
juridicos estrangeiros” (ARAUJO, op. cit., p. 553).

No Decreto-lei 4657/42: “Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenga proferida no
estrangeiro, que retina os seguintes requisitos:

a) haver sido proferida por juiz competente;

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

¢) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessarias para a
execugao 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¢ao Federal).”
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—Res. 09 de 04/05/2005 — admita homologacao de medidas cau-
telares, durante muito tempo esse foi um entrave na execugao
de medidas pelo Supremo Tribunal Federal®.

Assim, ocorrendo casos de subtracao internacional de
criangas, o direito internacional privado classico estava pouco
estruturado para responder a esse conflito, privilegiando, via de
regra, o genitor abdutor, que perpetrou a retengao ou remogao
ilicitas. Conforme Beaumont e McEleavy (1999), haveria uma
auséncia de remédios legais vidveis que ainda persiste, em
relacdo aos paises nao aderentes a Convencao da Haia. Além
da questao legal, haveria também dificuldades relacionadas a
localizagao, aos custos e as medidas de regresso da crianga®.

1.1 A Restitui¢do Imediata da Crianga ao Pais
de Residéncia Habitual

A elaboragao de convengdes no ambito da Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado é feita durante muitos
anos, o que nao foi diferente com a Convengao de Sequestro

% Com a Emenda Constitucional 45, a competéncia para a homologacao de sentengas
estrangeiras passa do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de
Justica: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I - processar e julgar, originariamente:
i) a homologacgdo de sentengas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas
rogatdrias;”.

2

R

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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Internacional de Menores,?® remontando suas discussdes a
década de 1970. Na XIX Sessao Plenaria, em outubro de 1980,
o texto da Convengao foi apresentado, posto a assinatura e
imediatamente efetivado por quatro Estados (Canada, Franga,
Grécia e Suiga), entrando em vigor em 01/12/1983.%

O principal escopo da Convengao esta consignado logo
em seu art. 1% visando a restituicao imediata das criancas
ao pais de residéncia habitual®. Trata-se de uma Convencgao
estruturada primordialmente no aspecto da cooperagao inter-
nacional, cuja questao de fundo, quanto ao direito de guarda,
nao € objeto de tratamento. Por tras dessa premissa estao duas
ideias-forga, conforme Nadia de Araujo:

[..] aretiradailicita provoca uma ruptura na vida do menor,
que é negativa, e as autoridades do pais de sua residéncia
habitual sao as que estao em melhor posicao para tomar
uma decisao sobre quem deve manter a guarda da crianca
e o local onde o menor deve viver.?

A forma de cooperacao juridica é inovadora, em relagao
ao sistema classico de cartas rogatdrias e a estrutura legislativa
classica do direito internacional privado. O sistema criado pelo
texto convencional funciona por meio das autoridades centrais
que, em cada pais, proporcionam assisténcia para a localizagao
da crianga e para procedimentos relacionados a sua restituicao,

% Cf. BEAUMONT; McELEAVY, op. cit., p. 16 et seq.; ARAUJO, op. cit., p. 556.

% HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 28: Convention of
25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction. Disponivel
em: <http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.statusé&cid=24>. Acesso
em: 24 jul. 2014.

¥ “Artigo 12 - A presente Convengao tem por objetivo:

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

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

% ARAUJO, op. cit., p. 557.
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inclusive com propositura de acao judicial, sempre objetivando
a celeridade no cumprimento da restitui¢ao®.

O Brasil aderiu a Convencao através do Decreto n. 3.413,
de 14 de abril de 2000. Por meio do Decreto n. 3951/2001, desig-
nou como Autoridade Central a Secretaria Especial de Direitos
Humanos, vinculada a Presidéncia da Repuiblica. Essa Convengao
faz parte de uma série de medidas de protegao a crianga no
ambito internacional, com a aprovacao da Convengao sobre os

¥ “Capitulo II - Autoridades Centrais
Artigo 6° - Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central encarregada
de dar cumprimento as obriga¢des que lhe sao impostas pela presente Convengao.
Estados federais, Estados em que vigorem varios sistemas legais ou Estados em que
existam organizagdes territoriais autdnomas terao a liberdade de designar mais de
urna Autoridade Central e de especificar a extensao territorial dos poderes de cada
uma delas. O Estado que utilize esta faculdade devera designar a Autoridade Central
a qual os pedidos poderao ser dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos a
Autoridade Central internamente competente nesse Estado.
Artigo 7° - As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboragao
entre as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a asse-
gurar o retorno imediato das criancas e a realizar os demais objetivos da presente
Convengao.
Em particular, deverdo tomar, quer diretamente, quer através de um intermediario,
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;
¢) assegurar a entrega voluntaria da criancga ou facilitar uma solucao amigavel;
d) proceder, quando desejavel, a troca de informacdes relativas a situagao social
da crianga;
e) fornecer informacdes de carater geral sobre a legislagdo de seu Estado relativa a
aplicacao da Convengao;
f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise
o retomo da crianga ou, quando for o caso, que permita a organizagao ou 0 exercicio
efetivo do direito de visita;
g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencdo de assisténcia judi-
cidria e juridica, incluindo a participa¢do de um advogado;
h) assegurar no plano administrativo, quando necessario e oportuno, o retorno sem
perigo da crianga;
i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convengao e,
tanto quanto possivel, eliminarem os obstaculos que eventualmente se oponham
a aplicacao desta.”
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Direitos da Crianga no ambito das Nagoes Unidas, internalizada
no Brasil pelo Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.

E proposto um novo olhar sobre o melhor interesse da
crianca em jogo™®, invertendo a logica de disputa parental do
direito de guarda para a correcao do primeiro movimento de
remogao da crianga sem o consentimento do outro genitor,
estabelecendo um enfoque na causa e corre¢ao dos movimentos
transnacionais ocorridos dentro das familias.

Esta registrado no Relatdrio Explicativo de Elisa Pérez-Vera
(1982), publicado no sitio eletronico da Conferéncia de Haia,* que
o objetivo da Convencao de Sequestro nao é regular aspectos
materiais do direito de guarda, mas devolver a crianga ao local
onde a mesma se sente confortavel e de onde nao deveria ter
saido. Sua situagao juridica de guarda, ou qualquer outra subja-
cente, sera levada para conhecimento e julgamento de autori-
dades do local em que a crianga tinha sua residéncia habitual
permanente antes da subtracao ou retengao ilegal, lembrando
apenas que o conceito de direito de guarda nao é definido na
Convengao® e que serd atribuido pela ordem juridica da resi-
déncia habitual da crianga, antes da retengao ou subtracgao ilegal.

% “Ordinarily in private-law proceeding this concept would be applied on an indi-
vidual 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” (BEAUMONT; McELEAVYY,
op. cit., p. 29).

% PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction
Convention. In: HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW.
Acts and documents of the fourteenth session (1980). t. IIL. Child Abduction. The
Hague: HCCH Publications, 1982. Disponivel em: <http://www.hcch.net/index_
en.php?act=publications.details&pid=2779&dtid=3>. Acesso em: 24 jul. 2014.

% “Artigo 5° - Nos termos da presente Convengéo:
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;
b) o ‘direito de visita’ compreendera o direito de levar uma crianga, por um periodo limi-
tado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.”
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No Brasil, a guarda é decorréncia do poder familiar, e é
exercida em igualdade de condi¢des entre o pai e a mae. Em
caso de separacao ou divércio, deve 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, é
bastante comum o instituto da guarda compartilhada, com
previsao inclusive no Cédigo Civil, arts. 1583 e 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 Convengao. A maior dificuldade no ambito da eficacia na
resolucao de conflitos, quanto aos paises nao membros da
Conferéncia de Haia ou nao signatarios, diz respeito a igual-
dade no exercicio da guarda, sobretudo quanto aos paises de
origem islamica onde, em detrimento dos direitos da mulher,
a crianga deve sempre permanecer com o varao.

Embora a questao de género nao seja relevante para a
Convengao no tratamento do genitor abdutor, tem se obser-
vado uma tendéncia maior na ocorréncia de casos de sequestro
internacional de criang¢as envolvendo mulheres abdutoras®.
Inicialmente, os casos de subtragdo envolviam, em sua maioria,
pais abdutores, quadro 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.

% Para estudar essa questdo, a Defensoria Publica da Unido criou um grupo de
trabalho especifico para tratar da assisténcia as mulheres processadas por seques-
tro internacional de criangas decorrentes da Convengao 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, se¢ao 2, p. 1 e p. 2.
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O modelo da Convengao da Haia busca definir a jurisdi-
¢ao competente para o julgamento da disputa de guarda como
aquela da residéncia habitual da crianga antes da subtragao.
Por isso, a Convencao trata do retorno imediato para o pais de
residéncia habitual, sendo essa a jurisdigao que deve prevalecer
para resolver as disputas de guarda. Assim, a Convengao deter-
mina que mesmo que haja uma decisao local sobre a guarda da
crianga no pais para o qual ela foi levada ilicitamente, esta nao
sera obstaculo para o cumprimento da Convengao, no sentido
de determinar o retorno da crianga®. A lei aplicavel devera levar
em consideragao o sistema de direito internacional privado
do local da residéncia habitual, se for o caso. Posteriormente,
essa decisao de fundo da guarda, apos o retorno da crianga,
podera ser objeto de reconhecimento por meio do mecanismo
de reconhecimento de sentengas estrangeiras.

Assim, ocorrendo um caso de sequestro internacional de
criangas, o genitor abandonado devera contatar a autoridade
central de seu pais, que é também o de residéncia habitual da
crianca. Essa autoridade central entra em contato com a autori-
dade central do pais em que o genitor abdutor esta localizado.
Nao havendo possibilidade de acordo entre as partes, ingres-
sara com acao judicial, buscando a efetividade da medida. O
resultado € uma cooperacao juridica internacional por meio de
auxilio-direto®, em que havera a determinacgao para o retorno

3 “Art. 17: O simples fato de que uma decisdo relativa a guarda tenha sido tomada
ou seja passivel de reconhecimento no Estado requerido nao podera servir de base
para justificar a recusa de fazer retornar a crianga nos termos desta Convengao,
mas as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderao levar
em consideragdo os motivos dessa decisdao na aplicacdo da presente Convengao.”

% O auxilio direto diferencia-se dos demais mecanismos porque nele nio ha exer-
cicio de juizo de delibagdo pelo Estado requerido. Nao existe delibagdo porque
nao ha ato jurisdicional a ser delibado. Por meio do auxilio direto, o Estado abre
mao do poder de dizer o direito sobre determinado objeto de cognicao, para
transferir as autoridades do outro Estado essa tarefa. Nao se pede, portanto, que
se execute uma decisao sua, mas que se profira ato jurisdicional referente a uma
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imediato da crianga ao seu pais de residéncia habitual. A auto-
ridade central busca resolver o caso administrativamente, mas,
nao sendo alcangado acordo, busca ingressar com medida judi-
cial®*®. Quanto as questdes de fundo, o conflito sobre a guarda,
este sera resolvido naquela jurisdigao. Trata-se de um avango
significativo para o direito internacional privado classico.

Além dessa hipdtese mais comumente observada, sao
admitidos outros meios validos para que se possa restituir a
crianca segundo a Convencao. Ha a possibilidade de o inte-
ressado apresentar o seu pedido perante a autoridade central
do pais para o qual a crianga foi levada, e, ainda, ocorrem os
casos em que a parte interessada dirige-se até a Justiga do pais.”
Ou seja, fica a disposi¢ao do interessado tanto a autoridade
central do pais da sua residéncia habitual quanto a autoridade
central do pais para o qual a crianca foi levada, ou, ainda, a
possibilidade de ingressar diretamente na Justica do pais de
refgio, com fundamento na Convengao.

determinada questdo de mérito que advém de litigio em curso no seu territdrio.
Cf.SAADI, Ricardo Andrade; BEZERRA, Camila Colares. A autoridade central no
exercicio da cooperagao juridica internacional e recuperagao de ativos. In: BRASIL.
Ministério da Justiga. Secretaria Nacional de Justica. Manual de cooperagio juridica
internacional e recuperagdo de ativos: cooperagdo em matéria civil. 2. ed. Brasilia, DF:
Ministério da Justica, 2012. p. 25.

3

-8

No Brasil, caso seja necessario ajuizamento de agao judicial, a autoridade central devera

contatar a Advocacia Geral da Unido, que promovera a¢do de busca e apreensaona

Justica Federal, devido ao dever constitucional do Brasil de cumprir e fazer cumprir

as obrigag¢des internacionais a que esta vinculado. Cf. TONINELLO, Fernanda. A
aplicacao dos direitos fundamentais nos casos de sequestro internacional de menores.
Revista Eletronica Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 1, 2007. Disponivel

em: <revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br>. Acesso em: 25 jul. 2014.

Ha discussdo, na doutrina, se o fundamento do ingresso da acao judicial na

Justica Federal estaria amparado no art. 109, I — pela presenca da Unido ou III -
por se tratar de um tratado-contrato. TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme.
Sequestro internacional de criangas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao

Paulo: Atlas, 2014. p. 4.

3 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A crianga no Direito Internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 263.
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Embora o retorno seja o objetivo da Convengao, ela pro-
pria estabelece mecanismos de excecao.

1.2 As Exce¢oes: Permanéncia da Crianga no Pais de Reflgio

As hipoteses de nao retorno estao elencadas no texto da
Convengao, expressamente nos artigos 12 e 13%. A primeira
esta relacionada a demora do genitor abandonado em acionar
as autoridades e a adaptagao da crianga no seu novo meio. Se
o genitor abandonado demorar mais de um ano para fazer
o requerimento perante as autoridades centrais, podera ser

% “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 retencéo indevidas e a data do inicio do processo perante
a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se
encontrar, a autoridade respectiva devera ordenar o retomo imediato da crianca.
A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo ap6s expirado o periodo
de uma ano referido no paragrafo 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 razdes
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 disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade
judicial ou administrativa do Estado requerido nao é obrigada a ordenar o retomo
da crianga se a pessoa, instituicao ou organismo que se oponha a seu retomo provar:
a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianga nao exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia
ou da retengao, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta
transferéncia ou retencao; 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 situagéo intoleravel.
A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e
retorno da crianga se verificar que esta se opJe a ele e que a crianga atingiu ja
idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideragao as
suas opinides sobre o assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais
ou administrativas deverao tomar em consideragao as informagoes relativas a
situagdo social da crianga fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer
outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianga.”
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investigada a adaptacao da crianga em seu novo ambiente de
vida. Segundo alguns autores, essa hipotese seria equivalente
a uma “andlise de mérito”,* com onus da parte que resiste a
devolugao.* Neste caso € que a oitiva da crianca poderia ser
aventada como produgao de prova, atentando-se a que, nesta
hipdtese, deve ser levado em conta o nivel de alienagao parental*
porventura existente e a maturidade da crianga. A regra, mesmo
nesse artigo, continua sendo a devolugao para o pais de resi-
déncia habitual.

O artigo 13 trata, na alinea 4, da questao relativa ao proprio
exercicio do direito de guarda que se alega violado. Se o proprio
genitor abandonado nao a exercia efetivamente, ndo se pode
valer da Convencao. A Convengao sé viabiliza o retorno para
fazer respeitar os direitos de guarda existentes a época da
remogao ou retencgao ilicita. Se a intengao for regulamentar
um direito de guarda ou de visita, ndo € o caso de aplicagao
da Convengao da Haia. Por isso, a Convengao estabelece no
art. 52 um conceito restrito de guarda: “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 decisao judicial.

» TIBURCIO; CALMON, op. cit,, p. 264.
 Tbid,, p. 265.

4 QO Brasil aprovou recentemente legislagao sobre o tema — Lei 12.318/2010, concei-
tuando em seu art. 2% “Considera-se ato de alienac¢do parental a interferéncia na
formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avés 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 manutengao de vinculos com este.” Na prépria
lei, no paragrafo tinico do dispositivo, ha, dentre as formas exemplificativas,
“VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificul-
tar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avéds.”
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A alinea b do art. 13 contempla a hipdtese de um risco
grave a crianga, de ordem fisica, psiquica ou, ainda, uma situagao
intoleravel. Este artigo mostra-se em consonancia com o principio
da protecao integral da crianga e de seus direitos fundamentais,
reconhecidos por meio de direitos humanos universais* e direitos
constitucionalmente assegurados®.

Impende considerar que a Convengao nao exige o perigo
concreto, mas a hipdtese de risco. Ao analisar a jurisprudéncia
estrangeira, Tibarcio e Calmon (2014) salientam que nao ha
uniformidade nos tribunais quanto a interpretacao do dispo-
sitivo. Ha 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 reftigio, ja em
outros casos também desse pais, entendeu-se que, além do
risco, o Estado de residéncia habitual nao deve ter condi¢oes
de proteger a crianga contra esses perigos para que incida o
obice ao retorno.**

A Convengao nao trata especificamente da violéncia em
face da mae; no entanto, € argumentéavel que a violéncia contra a
mae coloca a crian¢a em uma situagao de risco, seja em relagao
a experiéncia traumatica de testemunhar a violéncia, seja em
fungao da alta probabilidade de que a violéncia também seja

42 Convengao da ONU sobre Direitos da Crianga de 1989. No Brasil, Decreto 99.710/1990.

# Art. 227 da Constituicdo Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
avida, a satde, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.” (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional
n. 65, de 2010).

4 TIBURCIO; CALMON, op. cit., p. 277.
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perpetrada contra a crianca.* O ambiente de violéncia viven-
ciado pela crianga, por si s6, coloca-a em risco*.

Aindano mesmo dispositivo esta a situagao definida como
intoleravel. Neste caso, a interpretacdao que tem prevalecido é
no sentido de fatores exdgenos que podem influenciar o bem-
-estar da crianga, por exemplo, no caso de o pais de residéncia
habitual estar enfrentando violacoes de direitos humanos
ou estar em situacao de guerra. Nesta hipotese, o retorno da
criancga a colocaria em situagao intoleravel.

Por fim, a ultima hipdtese de nao devolugao é trazida
pela Convengao em seu artigo 20, que traz uma disposigao
de excecao:

O retomo da crianga de acordo com as disposigdes contidas
no Artigo 12 podera ser recusado quando nao for compativel
com os principios fundamentais do Estado requerido com

relagdo a protegdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Segundo Nadia de Aratjo,

[] o artigo 20 da Convengao amplia a nogao de ordem publica
para adequa-la aos movimentos de um direito constitucional

% Tbid,, p. 276.

# 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 crianga na Suiga, a despeito da decisao judicial suiga que deter-
minava 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 Suigca. Em 2006, o pai se dirigiu aos tribunais suigos
requerendo o retorno da crianga a Israel, pais da residéncia habitual. Ap6s longa
disputa judicial na Suiga, foi decidido que a crianga deveria retornar a Israel. A
mae e a crianga recorreram a Corte Europeia, sob a alegagio de que a decisao
violava o art. 8 da Convencao Europeia que garante a vida em familia. A Corte, em
2010, decidiu por 16 votos a 1 que a decisdo suiga feria o artigo 8° da Convengéo
e usou o argumento do melhor interesse da crianca para justificar a decisdo.”
Ibid., p. 279.

2
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pos-positivista, em consonancia com os direitos humanos
protegidos pelas convengdes internacionais da matéria: é
preciso analisar as causas da incompatibilidade da situagao
em confronto com a regra de retorno imediato que guardam
identidade com os direitos fundamentais.*

Nesse sentido, considera-se o valor de protecao a pes-
soa, que tem sido o cerne do direito internacional privado
contemporaneo.*

A Convengao traduz a tensao entre uma cognigao mais
célere para determinar o retorno imediato da crianga ou inves-
tigar as hipdteses de nado retorno, ampliando a produgado de
provas e comprometendo, eventualmente, a celeridade do
julgamento.” Para Carol Bruch (2000), trata-se de duas formas
de protecao de direitos humanos: o primeiro pela adesao dos
Estados a Convengao, com o comprometimento de retorno, e o
segundo pela possibilidade de recusa na devolugao da crianga,
se o retorno implicar ameaga a direito fundamental ou liberdade
individual da crianga em questao.”

Na analise dos fundamentos do direito internacional pri-
vado classico, a Convengao se apresenta como desafiadora, pois
o0 seu sucesso reflete justamente a incapacidade dos mecanismos
classicos de resolucao de litigios internacionais. Ao mesmo
tempo em que pde em xeque 0s pressupostos fundamentais

“ ARAUJO, op. cit., p. 558.

# JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio: a prote¢do da pessoa
humana face a globalizagao. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAU]O, Naédia de.
O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 23.

4 MESSERE, Fernando Luiz de L. Direitos da crianga: o Brasil e a convengao sobre os
aspectos civis do seqiiestro internacional de criangas. Brasilia, DF: UniCeub, 2005.
p- 88. Disponivel em: <http://www.mestrado.uniceub.br/pdf/Fernando%20Messere.
pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.

% BRUCH, Carol. Religious Law, secular practices and children’s human rights in
child abduction cases under the Hague child abduction convention. NYU Journal
of International Law and Politics, New York, v. 33, n. 1, p. 49, Fall 2000.
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do DIPr, que sao a Comunidade de Nagoes e a igualdade entre
os Estados na solugado de casos, a Convengao necessita desses
pressupostos novamente, para que os Estados promovam a
cooperacao na sua forma mais acentuada, confiando entre
si para o retorno das criangas, no fundamento de que, assim,
estao realizando o seu melhor interesse.

Esse ambiente de desconfianga ainda pauta muitas deci-
soes, no sentido de nao determinar o retorno, embora os esfor¢os
da Conferéncia de Haia tenham se intensificado cada vez mais®.
Nesta segunda parte do trabalho, propde-se analisar se os pro-
cessos de integracao regional facilitam o éxito da Convencao
da Haia, partindo do exame da moldura institucional existente
no Mercosul e na Unido Europeia.

2 AlInfluéncia dos Processos de Integracao
na Aplicacao da Convencao sobre Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas

Conforme analisado na primeira parte deste trabalho,
o objeto principal da Convencao ¢ assegurar um mecanismo
seguro de cooperacao entre os Estados, para que seja respei-
tado o principio de que o Estado que deve prestar jurisdi¢ao
quanto a analise dos direitos de guarda envolvidos é aquele
da residéncia habitual da crianga, devendo o Estado de reftgio
empreender esfor¢os no sentido de determinar o retorno dessa
crianga aquela jurisdigao. Trata-se, assim, de um tratado de

1 Além da divulgagdo de Guia de Boas Praticas 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 comunicagdo entre a Conferéncia e os juizes da rede
e entre juizes nacionais de outros paises. Cf. SIFUENTES, Monica. O projeto da
Conferéncia da Haia para as comunicagdes judiciais diretas. Revista CE], Brasilia,
DF, n. 57, p. 54, 2012.
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cooperacao judicial, o que justifica os meios utilizados pelo
Estado requerido na localizagao e no retorno, seja apenas no
ambito administrativo ou no ambito judicial.

Essa linha de cooperacgao prevé uma forma facilitada
de transmissao de atos judiciais ou administrativos, consig-
nando que as autoridades judiciais ou administrativas poderao
ter conhecimento diretamente de decisdes sem o procedi-
mento especifico, por exemplo, de reconhecimento de sentenca
estrangeira®. Seria uma forma de lex speciallis em relagdo aos
procedimentos de internalizac¢do de decisdes judiciais do Estado
requerido,” visando a assegurar o proprio objetivo da Convengao,
que ¢ a imediata solugao da questao envolvendo o retorno.

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

Nesse ponto entra a possivel contribuigao dos processos
de integracao como estimuladores do cumprimento efetivo da
Convengao, seja por criar mecanismos proprios de cooperagao
intrabloco, ou pelo aprofundamento de rela¢des internacionais
entre os participes, gerando um fluxo de casos e comunicagoes
mais acentuado. Desse modo, propde-se o estudo, na Unido
Europeia e Mercosul, de como o processo de integragao cola-
borou para o incremento de efetividade da Convengao.

2 “Art. 14 - Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou retengao ilicitas
nos termos do Artigo 3 as autoridades judiciais ou administrativas do Estado
requerido poderao tomar ciéncia diretamente do direito e das decisdes judiciais
ou administrativas, formalmente reconhecidas ou nao, no Estado de residéncia
habitual da crianca sem ter de recorrer a procedimentos especificos para a com-
provagao dessa legislacdo ou para o reconhecimento de decisdes estrangeiras que
seriam de outra forma aplicaveis.”

% TIBURCIO; CALMON, op. cit., p. 292.
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2.1 Unido Europeia: Europeizacdo
do Direito Internacional Privado

Impende considerar que a busca por uma harmonizagao
legislativa™ e mecanismos de efetividade na circulagao e solugdes
de litigios internacionais sempre foram objetivos do processo
de integracao da Unido Europeia.” A tendéncia, no ambito
da Uniao Europeia, tem sido a de adogao a regulamentos, ou
mesmo a transformacao de Convengdes Internacionais em
regulamentos do bloco™.

Como salienta Jaeger Jr. (2012), trata-se de um processo
de europeizacao do direito internacional privado dos paises
da Unido Europeia, no sentido de partir de uma fonte exclusi-

* Embora haja bastante confusao quanto a designacao harmonizagao, uniformiza-
¢do e unificagdo, Joséli Fiorin Gomes esclarece (2012, p. 6241): “[...] a aproximacao
legislativa significa compatibilizar ordens juridicas nacionais em prol de escopos
compartilhados, pela vocagao internacional das relagdes humanas, balizadas
pelo direito. Nesse viés, trata-se de conceito amplo, conformando-se em género,
do qual sdo espécies a coordenacdo e a harmonizagdo. A coordenagao difere
da harmonizac¢ao em termos de amplitude, consistindo esta em processo mais
abrangente do que aquela. Nao h4a, na doutrina, consenso acerca do conceito de
harmonizagdo. Além da coordenacado e harmonizagao, também sao espécies de
aproximacao normativa a uniformizagao e a unificagao. A uniformizagao é o con-
junto de disposigdes legislativas adotadas pelos Estados para submissao de certas
relagdes juridicas a uma mesma regulamentagao. Ja unificagao constitui processo
mais intenso, por representar a adogao de legislacao inica.” GOMES, Joséli Fiorin.
Harmonizagao Juridica na Unido Europeia e no Mercosul: A Dialética Construgao
da Integracao Regional. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFU, XXI, 2012,
Uberlandia. Anais... Uberlandia: CONPEDI/UFU, 2012. p. 6238-6268. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=06138bc5af602364>. Acesso
em: 29 jul. 2014.

% Tratado de Roma, arts. 100, 100-A, 100-B, 101 e 102.

% Assim operou-se com a Convencao de Bruxelas, de 1968, relativa a competéncia
judicidria, ao reconhecimento e a execugao de decisdes em matéria civil e comercial,
transformada no Regulamento 44/2001, a Convengdo de Roma de 1980 sobre lei

aplicavel as obrigagdes internacionais, para o Regulamento Roma I, Regulamento
593/2008, entre outras.
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vamente nacional para uma fonte comum, comunitaria.” Portanto,
mostra-se imperiosa a analise das fontes comunitarias que
tratam de aspectos relacionados a regulamentagao do sequestro
internacional de criangas. E importante mencionar que a Unido
Europeia, com personalidade juridica desde o Tratado de Lisboa,
¢ membro da Conferéncia de Haia>®, participando ativamente
das discussoes dos trabalhos desenvolvidos desde entao™.

Jano mesmo ano da Convengao da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas (1980), os pai-
ses europeus promoveram a Conveng¢ao Europeia sobre o
Reconhecimento e a Execucao das Decisoes Relativas a Guarda
de Menores e sobre o Restabelecimento da Guarda de Menores,
com o anseio de que, no contexto europeu, a regulacdo dessa
questao fosse atendida com maior efetividade. Esse instrumento
internacional permite uma forma facilitada de circulagao das
decisdes relativas a guarda, com foco a evitar as situagoes
consideradas de retirada ou retencao ilicitas.

A principal interface do direito comunitario com a Con-
vengao sobre Sequestro Internacional estd no Regulamento
2201/2003, em vigor desde 1° de margo de 2005, conhecido como
Bruxelas II - bis®, que substituiu o Regulamento 1347/2000 de

* JAEGERJR., Augusto. Europeizagdo do direito internacional privado: carater universal
da lei aplicavel e outros contrastes com o ordenamento juridico brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2012. p. 53.

% A Unido Europeia passou a ser membro em 03/04/2007. HAGUE CONFERENCE
ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. HCCH Members. Disponivel em: <www.
hcch.net/index_en.php?act=states.listing>. Acesso em: 24 jul. 2014.

% Jaeger ]Jr. destaca os trabalhos por ocasido da elaboragdo da Convengdo de Haia
de 23/11/2007 sobre cobranga 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. JAEGER JR., op. cit., p. 65.

% O Bruxelas II bis abrange todos os membros da Unido Europeia, incluindo Reino
Unido e Irlanda que deram o opting in para a comunitarizacao da matéria. No
entanto, a Dinamarca fica de fora da abrangéncia deste regulamento, dando o
opting out e, por tal razao, a matéria continua sendo objeto de cooperacao. CRAVO,
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29 de maio de 2000, relativo a competéncia, ao reconhecimento
e a execugao de decisdes em matéria matrimonial e de regula-
¢ao do poder paternal em relagao aos filhos comuns do casal.
Este documento diz respeito a regulamentacao da questao da
responsabilidade parental, no sentido de facilitar a circulagao
de decisdes e estabelecer uma prioridade para a jurisdigao
de residéncia habitual, reforcando o prisma de protegao aos
direitos fundamentais da crianga de convivéncia com ambos
0s progenitores.

O art. 11 do Regulamento determina que a Convengao
de Haia deve ser aplicada, mas com as correcoes ali previstas.
As principais corre¢des recaem sobre os artigos 12 e 13 da
Convengao. Uma das altera¢des seria a impossibilidade dos
orgaos jurisdicionais negarem a restitui¢do da crianga com
base na alinea b do art. 13 da Convencao®. Dizem os autores
que o Regulamento tenta evitar a aplicagao do nacionalismo
judicial, no qual os tribunais buscam atribuir a guarda da
crianga ao progenitor nacional, atentando para parametros
culturais e condic¢Ges sociais.

Além disso, quanto as questdes procedimentais, a Con-
vengao da Haia determina dispensa de legalizagado (art. 23),
o que é corroborado pelo Regulamento em seu art. 52. Quanto
a questao do idioma, o Regulamento dispde que a tradugao
deve ser feita para a lingua oficial do Estado-membro de exe-
cucgao, afastando, portanto, a controversa aplica¢do do art. 24

Daniela Copetti. Regulamento Bruxelas II Bis e a Teoria do Forum non conve-
niens. In: DELOMO, Florisbal; DARCANCHY, Mara; SUSKI, Liana Maria Feix
(Org.). Vertentes do Direito Internacional Contemporineo e Cidadania. 1. ed. Campinas:
Millennium Editora, 2012. p. 79.

ol “Art. 11.
[..] 4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga ao abrigo da alinea b) do
artigo 13 da Convencao da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas
adequadas para garantir a sua protecao apds o regresso.”
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da Convengao, que dispde, no caso de dificuldade de tradutor,
que a tradugao seja feita para o inglés ou o francés®.

Assim é que, conforme o Regulamento®, se um tribunal
tiver proferido uma decisao de retencao, este deve enviar o

@ “Qs pedidos, comunicagdes e outros documentos serdo enviados na lingua original
a Autoridade Central do Estado requerido e acompanhados de uma tradugao na
lingua oficial, ou numa das linguas oficiais, desse Estado, ou, guando tal tradugao
for dificilmente realizavel, de uma traducado em francés ou inglés.

No entanto, um Estado Contratante podera, fazendo a reserva prevista no Artigo
42, opor-se a utilizagao seja do francés, seja do inglés, mas nao de ambos, em todo
pedido, comunicagdo ou outro documento enviado a respectiva Autoridade Central.”

 “Art. 11 - Regresso da crianga
1. Os n*2 a 8 sdo aplicaveis quando uma pessoa, institui¢do ou outro organismo
titular do direito de guarda pedir as autoridades competentes de um Estado-
Membro uma decisao, baseada na Convengao da Haia de 25 de Outubro de 1980
sobre os aspectos civis do rapto internacional de criangas (a seguir designada
‘Convengao de Haia de 1980"), a fim de obter o regresso de uma crianga que tenha
sido ilicitamente deslocada ou retida num Estado-Membro que nédo o da sua
residéncia habitual imediatamente antes da deslocacdo ou retencao ilicitas.
2. Ao aplicar os artigos 12 e 13 da Convengao da Haia de 1980, deve-se providen-
ciar no sentido de que a crianga tenha a oportunidade de ser ouvida durante o
processo, exceto se tal for considerado inadequado em fungado 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®1, deve acelerar a tramitagao do pedido, utilizando
o procedimento mais expedito previsto na legislagdo nacional.
Sem prejuizo do disposto no primeiro paragrafo, o tribunal deve pronunciar-se o
mais tardar no prazo de seis semanas a contar da apresentacao do pedido, exceto
em caso de circunstancias excepcionais que o impossibilitem.
4. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do
artigo 13 da Convencao da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas
adequadas para garantir a sua protegdo apds o regresso.
5. O tribunal ndo pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que o requereu
nao tiver tido oportunidade de ser ouvida.
6. Se um tribunal tiver proferido uma decisdo de retengao, ao abrigo do artigo 13
da Convengao da Haia de 1980, deve imediatamente enviar, diretamente ou através
da sua autoridade central, uma cdpia 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 crianga imediatamente antes da sua
retengdo ou deslocagdo 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 decisao de retencao.
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dossié ao tribunal competente do pais da Unidao Europeia de
residéncia habitual da crianga antes da sua deslocagao. O tri-
bunal tem a tltima palavra sobre se a crianga deve ou nao
regressar. O juiz deve dar a possibilidade de a crianca e as
partes serem ouvidas, e igualmente ter em conta os motivos
e elementos de prova com base nos quais o primeiro juiz pro-
feriu a sua decisao de retencao. Se o juiz do pais da Uniao
Europeia de origem chegar a uma decisao diferente, ou seja,
que a crianga deve regressar, esta decisao € automaticamente
reconhecida e executada no outro pais da EU, sem necessidade
de qualquer declaragao que lhe reconhega essa forga (supressao
do exequatur). A decisao nao pode ser contestada, desde que o
juiz do pais da Unido Europeia de origem tenha emitido uma
certidao (Anexo IV).%

Além da prépria regulamentacao pela Unido Europeia, a
“europeizac¢ao” ou “comunitariza¢do” permite que seja acionado
o Tribunal de Justica de Luxemburgo como tltima instancia no
controle das decisdes nacionais. Segundo Beaumont,* é pos-

7. Exceto se uma das partesja tiver instaurado um processo nos tribunais do Estado-
-Membro da residéncia habitual da crianga imediatamente antes da reteng¢ao ou
deslocagdoilicitas, o tribunal ou a autoridade central que receba a informagao referida
non® 6 deve notifica-la as partes e convida-las a apresentar as suas observagdes ao
tribunal, nos termos do direito interno, no prazo de trés meses a contar da data da
notificagdo, para que o tribunal possa analisar a questao da guarda da crianga.
Sem prejuizo das regras de competéncia previstas no presente regulamento, o tribunal
arquivara o processo se ndo tiver recebido observagdes dentro do prazo previsto.
8. Nao obstante uma decisao de retengao, proferida ao abrigo do artigo 13 da Convengao
da Haia de 1980, uma decisao posterior que exija o regresso da crianga, proferida por
um tribunal competente ao abrigo do presente regulamento, tem forca executéria
nos termos da secgao 4 do capitulo III, a fim de garantir o regresso da crianga.”

¢ UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n® 2201/2003, de 27 de Novembro de
2003. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?
nid=830&tabela=leis>. Acesso em: 9 maio 2015.

% Cf. BEAUMONT, Paul. The jurisprudence of the European Court of Human Rights
and the European Court of Justice on the Hague Convention on International
Child Abduction. In: ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL. Recueil des Cours
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sivel, inclusive, aplicar o procedimento de urgéncia (procédure
préjudicielle d'urgence)®®, como foi feito no primeiro julgamento
de subtragao de crianga pela Corte, conhecido como caso Rinau.

O caso Rinau discutia a subtragao de uma crianga que
foi levada a Lituania pela mae, deixando o pai na Alemanha.
A Suprema Corte da Lituania requereu ao Tribunal de Luxem-
burgo a aplicagdo do procedimento de urgéncia, quando ja
existiam decisdes judiciais conflitantes entre o juiz de primeiro
grau da Litudnia em favor da mae e da Alemanha em favor
do pai. Foi concedida a tramitagdo de urgéncia com base no
art. 11.3 da Bruxelas II bis, que prevé prazo maximo de seis
semanas para o retorno da crianga a residéncia habitual. Em
menos de dois meses, o Tribunal de Luxemburgo assentou
nao ser possivel a outro tribunal de Estado-membro da Uniao
Europeia decidir a questdo da guarda ja concedida pelo tribunal
da residéncia habitual.

Afora a possibilidade de o Tribunal da Uniao Europeia se
pronunciar a respeito de um caso de sequestro internacional
de criangas, a propria Corte Europeia de Direitos Humanos
vem admitindo a andlise de litigios envolvendo alegag¢des
de violacao de direitos humanos relacionados a convivéncia
familiar, com fundamento no art. 8% da Convengao Europeia
de Direitos do Homem?. Neste interim, muitos Estados foram

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

% Esse procedimento é previsto no art. 104b do Court of Justice’s Rules of Procedure,
estabelecendo que, tao logo um caso seja apresentado ao Tribunal de Justica, o
Tribunal de Origem ou mesmo o préprio Tribunal de Luxemburgo pode formular
o pedido de procedimento de urgéncia. Ibid., p. 19.

& Art. 82 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. Nao pode haver ingeréncia da autoridade ptblica
no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democraética, seja necessaria
para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem econémico do
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condenados por nao adotar 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 subtragao de
menores violagdes de direitos humanos®, rejeitando qualquer
alegacdo de que a urgéncia pudesse atacar esses direitos de

pais, a defesa da ordem e a prevengao das infra¢des penais, a prote¢do da satide
ou da moral, ou a protegao 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. Cf. COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human
Rights (Third Section). Deak v. Romania and the United Kingdom. Requesting
State: Romania. Requested State: United Kingdom - England and Wales. Judges:
Josep Casadevall (President); Elisabet Fura-Sandstrém, Nicolas Bratza, Corneliu
Birsan, Bostjan M. Zupancic, Egbert Myjer, Ineta Ziemele (Judges). 2008. Disponivel
em: <http:/www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=974&Ing=1&sl=2>.
Acesso em: 29 jul. 2014.

% COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Karadzic v. Croatia.
Resquesting State: Germany. Resquested State: Croatia. Judges: C. L. Rozakis
(President); L. Loucaides, F. Tulkens, P. Lorenzen, N. Vajic, D. Spielmann, S. E. Jebens
(Judges). 2005. Disponivel em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=819&Ing=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014; . European Court
of Human Rights. H. N. v. Poland. Requesting State: Norway. Requested State:
Poland. Judges: Nicolas Bratza (President); ]. Casadevall, G. Bonello, R. Maruste, S.
Pavlovschi, L. Garlicki, J. Borrego Borrego (Judges). 2005. Disponivel em: <http://
www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=811&Ing=1&sl=2>. Acesso
em: 29 jul. 2014; . European Court of Human Rights. Maire v. Portugal.
Requesting State: France. Resquested State: Portugal. Judges: G. Ress (President);
I. Cabral Barreto, L. Caflisch, R. Tiirmen, B. Zupancic, J. Hedigan, H. S. Greve
(Judges). 2003. Disponivel em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=543&Ing=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014; entre outros.

No caso Karrer v. Roménia, julgado em fevereiro de 2012, a Corte entendeu que o
processamento em 11 meses superaria, em muito, o tempo previsto pela Convengao
da Haia a respeito do retorno, condenando a Roménia a pagar ao pai uma multa
de 10 mil euros e custas processuais. Cf. COUNCIL OF EUROPE. European Court
of Human Rights. Karrer v. Romania. Requesting State: Austria. Requested State:
Romania. Judges: Josep Casadevall (President); Egbert Myjer, Jan Sikuta, Ineta Ziemele,
Nona Tsotoria, Mihai Poalelungi, Kristina Pardalos (Judges); Santiago Quesada (Section
Registrar). 2012. Disponivel em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=1149&Ing=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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convivéncia.”” Em um tnico caso, de julho de 2010, o conflito
entre a mae suiga e o pai israelense foi decidido em favor da mae,
entendendo que a execugado de retorno feriria o direito desta a
convivéncia familiar, também com base no art. 82 da Convencao,
embora o caso concreto revelasse tragos diferenciados do 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 Uniao Europeia,
as questoes relativas a subtragao internacional de criangas
encontram-se relacionadas a outros instrumentos de fonte
comunitdria, ligados a Tribunais aptos a ter competéncia
para decidir a questao de forma supranacional. Isso criou um
ambiente de maior confianga e uniformidade entre os Estados-
-membros, facilitando a rapida e correta decisao sobre os casos
de sequestro da Convengao da Haia. No Mercosul, tal avango
nao é observado; no entanto, a presenca do bloco pode também
trazer contribui¢des positivas. 401

70 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Paradis v. Germany.
Requesting State: Canada. Requested State: Germany. Judges: Cabral Barreto
(President); Ress, Calfisch, Tiirmen, Zupancic, Greve, Traja (Judges). 2003. Disponivel
em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=860&Ing=1&sl=2>.
Acesso em: 29 jul. 2014.

7. COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Neulinger & Shuruk v.
Switzerland. Requesting State: Israel. Requested State: Switzerland. Judges: Christos
Rozakis (President); Anatoly Kovler, Elisabeth Steiner, Dean Spielmann, Sverre
Eerik Jebens, Giorgio Malinverni, George Nicolaou (Judges); Seren Nielsen (Section
Registrar). 2009. Disponivel em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=1001&Ing=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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2.2 Mercosul: a Influéncia dos Protocolos
de Cooperacao Juridica

O Mercosul, enquanto sistema regional de integragao,”
distancia-se da Unido Europeia. Criado em 1991 pelo Tratado
de Assungao, entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai,
somente em 1995, com a entrada em vigor do Protocolo de
Medidas Cautelares, os Estados decidiram criar a personalidade
juridica do Mercosul.

O objetivo primordial do Tratado de Assungao é a integra-
¢ao dos quatro Estados Partes por meio da livre circulagao de
bens, servigos e fatores produtivos, do estabelecimento de uma
Tarifa Externa Comum (TEC), da adogao de uma politica comer-
cial comum, da coordenagao de politicas macroecondmicas e
setoriais, e da harmonizagao de legislagdes nas areas pertinentes.
Em 2012, o Mercosul passou pela primeira ampliagao desde sua
criagdo, 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, fard do pais andino o sexto membro pleno do bloco.”
Sao Estados Associados do Mercosul o Chile (desde 1996), o Peru
(desde 2003), a Colombia e o Equador (desde 2004), a Guiana e
o Suriname (ambos desde 2013). Estado Associado desde 1996,
a Bolivia é, atualmente, Estado Parte em Processo de Ades3o.

Nao ha, no Mercosul, institui¢des supranacionais, e o sis-
tema de solugao de controvérsias, criado pelo Protocolo de Olivos,

72 Cf. VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional Piiblico. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 375: “Sistemas regionais de integragao sao processos juridico-politicos de
aproximagao entre Estados de uma mesma regido geografica para a criagdo de
sinergias. Tais sistemas sdo constituidos por tratados entre os Estados com dife-
rentes formas de harmonizagao de seus sistemas juridicos, de modo a desbloquear
o processo de integracao e possibilitar a criagdo de estruturas comuns de poder.”

7 MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL). Saiba mais sobre o Mercosul. Disponivel em:
<http://www.mercosul.gov.br/saiba-mais-sobre-o-mercosul>. Acesso em: 25 jul. 2014.
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de 18 de fevereiro de 2002, tem sua analise limitada a interpre-
tagao, aplicagao ou descumprimento do Tratado de Assungao
(TA), do Protocolo de Medidas Cautelares (PMC), dos acordos
que se celebram sob o seu marco, assim como das Decisoes
do Conselho do Mercado Comum (CMC), das Resolug¢des do
Grupo Mercado Comum (GMC) e das Diretivas da Comissao
de Comércio do Mercosul (CCM) (art. 1° Protocolo de Olivos).

O Tratado de Assungao estabelece o compromisso dos
Estados Partes de harmonizar suas legislagdes pertinentes,
acordando solugdes juridicas comuns para o fortalecimento
do processo de integragao. Neste contexto, alguns acordos
foram firmados, visando, sobretudo, a cooperagao juridica
entre os Estados.

Em 1992, foi firmado o Protocolo de Cooperagao e Assis-
téncia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa, conhecido como Protocolo de Las Lenas, inter-
nalizado pelo Brasil pelo Decreto n. 2.067 de 12 de novembro de
1996. Previu o tratado que cada Estado-membro deveria indicar
uma autoridade responsavel para receber e dar andamento as
peticoes de assisténcia jurisdicional em matéria civil, comercial,
trabalhista e administrativa (art. 2°). Previu também igualdade
de tratamento entre as partes (art. 3°) e gratuidade na tramitagao.

Assim, aproxima-se da Convengao de Haia no que tange
ao estabelecimento de autoridades centrais para a comunica-
¢ao dos atos de cooperagao, embora com atividade bastante
restrita, prevendo também que, de nenhuma parte, podera ser
exigida caucao no caso de ajuizamento de agao no foro de um
pais contratante, como o fez a Convengdo da Haia no art. 22,
afastando a incidéncia do art. 835 do Cddigo de Processo Civil™.

7 “Art. 835. O autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se
ausentar na pendéncia da demanda, prestara, nas a¢des que intentar, caugao
suficiente as custas e honorarios de advogado da parte contraria, se nao tiver no
Brasil bens imoveis que lhes assegurem o pagamento.”
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Principal novidade do Protocolo foi o estabelecimento de
um procedimento mais célere para o reconhecimento de sen-
tengas estrangeiras, que foi utilizado em um caso de subtragao
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, entao presidente
do Supremo Tribunal Federal, atendeu a pedido efetuado
pela 72 Vara de Menores de Buenos Aires via carta roga-
tdria, da qual constava o requerimento de reconhecimento
e execugao de sentenca que determinou a busca e apreensao
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 execugao de
uma decisao estrangeira sdo apenas aqueles elencados no
art. 226, §2°, do Regimento Interno do STF, que se ocupa das
cartas rogatorias de 12 categoria.”

Importante avango para a cooperagao internacional foi
a adogao do Protocolo de Medidas Cautelares de 1994. Logo
em seu art. 1° o protocolo traga o seu objetivo:

[...] regulamentar entre os Estados Partes do Tratado de
Assungao o cumprimento de medidas cautelares destinadas
a impedir a irreparabilidade de um dano em relacao as
pessoas, bens e obrigacdes de dar, de fazer ou de nao fazer.

Essas medidas podem ser cautelares preparatorias, inci-

dentais de uma agao principal e as que garantam a execugao
de uma sentenca.

O Protocolo de Medidas Cautelares foi internalizado pelo
Brasil pelo Decreto n. 2.626, de 15 de junho de 1998. Representou
um importante avango em relagdo aos demais paises fora do

7> TIBURCIO, Carmen. Cooperacao juridica internacional em matéria civil. Revista
de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién, Asuncioén, afio 1, n. 1, p. 66,
2013. Disponivel em: <http://www.revistastpr.com/index.php/rstpr>. Acesso em:
29 jul. 2014.
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bloco, pois a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até
entdo nao admitia reconhecimento de nenhuma medida cautelar,
apenas sentengas transitadas em julgado”. Como a matéria do
protocolo é bastante ampla, em tese, seria possivel a execucao
de medidas cautelares também quanto ao retorno de eventual
crianga envolvida em uma subtrag¢do internacional, o que, na
pratica, ndo ocorria em razao de decisdes ja prolatadas pela
justica brasileira”.

76 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Carta Rogatéria 3237. Relator: Ministro
Antonio Neder. Julgamento em 25 de julho de 1980. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=((cartate+rogat%F3ria
+e+3237))+E+S.PRES.&base=basePresidencia&url=http://tinyurl.com/j8y4rtb>.
Acesso em: 6 de maio de 2015: “SENTENCA NEGATORIA DE EXEQUATUR. 1.
Carta rogatoria expedida pela Justica da Republica Argentina para se proceder
no Brasil ao sequestro de bens méveis e iméveis. Medida cautelar prevista no art.
1.295 do Cédigo Civil argentino com o nome juridico de embargo e no art. 822, III,
do Cddigo 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 ¢ a conclusao de que tal medida ndo pode ser executada em
nosso Pais antes de ser homologada, na jurisdigao brasileira, a sentenga estrangeira
que a tenha concedido. 3. Exequatur denegado.”

Somente em tese, no Brasil, em razao de haver decisao sobre guarda na Justica Estadual,
o Supremo Tribunal Federal ndo concedia o exequatur as decisdes de fora: “EMENTA:
SENTENGA ESTRANGEIRA: HOMOLOGAGAO INDEFERIDA. RI/STF, art. 216.1. -
Sentencga de guarda de menor: contrariedade ao art. 216 do RI/STF. Se ha sentenca da
Justica do Brasil sobre o mesmo tema, ndo hé como dar prevaléncia a sentenga estran-
geira, sob pena de ofensa ao art. 216 do RI/STF. II. - Sentenca estrangeira indeferida.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Competéncia 7100. Relator:
Ministro Carlos Velloso. Julgamento em 14 de abril de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=((7100.
NUME +OU+7100.DMS.))+E+S.PRES &base=basePresidencia&url=http://tinyurl.com/
hyloa20>. Acesso em: 6 maio 2015). Ainda: “EMENTA: SENTENCA ESTRANGEIRA
ALEMA. ORDEM PROVISORIA DE ENTREGA DE MENOR. NATUREZA
CAUTELAR. NAO ATENDIMENTO DOS REQUISITOS DOS INCISOS T E II
DO ART. 217 DO RISTE. 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 mae, residindo no
Brasil.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenga Estrangeira Contestada 7420.
Relator: Ministro Nelson Jobim. Julgamento em 19 de agosto de 2004. Disponivel
em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(7420.
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Ainda no ambito 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 cidadaos
do Mercosul possibilidade de acesso a gratuidade nas mesmas
condi¢des dos nacionais de cada pais-membro, sendo que o
beneficio de assisténcia gratuita podera ter aplicagao extra-
territorial (art. 4° e seguintes). No Brasil, entrou em vigor a
partir da publicagdao do Decreto n. 6.679 de 8 de dezembro de
2008. O tratamento prevé, inclusive, a utilizagao dos servigos
das defensorias publicas dos Estados Partes do Mercosul™ e a
isengao geral de custos.

Tais acordos refor¢am os dispositivos da Convengao da
Haia no sentido de facilitar os mecanismos de cooperagao, com
gratuidade de custos e beneficios de assisténcia juridica. Ainda
propiciam um ambiente de maior interagdo entre os Estados,
facilitando procedimentos de reconhecimento judicial por meio
de cartas rogatdrias. Mesmo assim, tais procedimentos sao
timidos quando comparados aos instrumentos a disposi¢ao
na Unido Europeia, principalmente no que tange a auséncia
de um tribunal supranacional, bem como a regulamentagao
pelo bloco das questdes pertinentes as discussdes em relagao as
violagoes ao direito de guarda dos menores, como ocorrido, na
Uniao Europeia, em face a chamada “europeizagao” do direito
internacional privado dos paises da regiao.”

NUME +OU+7420.ACMS.)&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zgsnpot>.
Acesso em: 6 maio 2015).

8 Cf. BRAUNER, Daniela Jacques. Acesso a justica no Mercosul. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, Sao Paulo, v. 15, 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.

™ JAEGER JR., op. cit, p. 27.
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Nao obstante, os paises do Mercosul sao partes também
da Convengao Interamericana sobre Restituicao Internacional de
Menores, firmada no ambito das Conferéncias Interamericanas
de Direito Internacional Privado (CIDIP), promovida pela OEA,
em 1989, no Uruguai. Essa convengao tem por documentos
inspiradores a Convengao de Haia de 1980 sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas e os convénios
firmados entre Uruguai e Argentina (1981), Uruguai e Chile
(1981) e Uruguai e Peru (1985).* Embora tenha entrado em
vigor antes da Convencao da Haia,* até o presente momento
o Brasil ndo disp0s a respeito de sua autoridade central, o que
acarretou a pouca utilizagao desse instrumento entre os paises-
-membros do Mercosul, pois todos sao também membros da
Convencgao da Haia.

Os Estados Partes do Mercosul fazem parte também
do sistema interamericano de direitos humanos??, tendo
aderido a jurisdigao da Corte Americana® e dos orgaos de

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, p. 356, jan./jun. 2013. 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.

81 Decreto 1.212 de 03 de agosto de 1994.

8 O SIDH iniciou-se formalmente com a aprovag¢do da Declaragdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem na Nona Conferencia Internacional Americana rea-
lizada 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 fun-
dadores da Organizacao. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA).
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (A-41). 27 fev. 1967. Disponivel em: <http://
www.oas.org/dil/port/tratados_A-41_Carta_da_Organiza%C3%A7%C3%A30_dos_
Estados_Americanos.htm>. Acesso em: 25 jul. 2014.

% Em 1969 foi aprovada a Convengao 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, Colombia, Costa Rica, Dominica, Republica
Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
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representatividade da Organizacao dos Estados Americanos —a
Comissao Interamericana. A Convengao Americana de Direitos
Humanos, assinada em San Jose da Costa Rica, conhecida tam-
bém como Pacto de San Jose, estabelece a protecao a familia
em seu art. 17% e direitos da crianca em seu art. 19%. Assim
como nos paises europeus, € possivel a invocagao de protecao
desses direitos, para que a Comissao Interamericana ou a Corte
Americana se pronunciem.

Nao se tem 0 mesmo volume de jurisprudéncias sobre os

casos de sequestro como na Europa, entretanto, esse cendario
pode se alterar com o caso levado por um cidadao argentino
contra o Estado brasileiro, dentincia essa recebida em 2011
pela Comissao Interamericana, segundo o informe 173/2011.%

86

México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela. A
Convencao 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 atribui¢des
e procedimentos tanto da Corte como da CIDH. A CIDH mantém, além disso,
atribui¢des adicionais e anteriores a Convengao e que nao derivam diretamente
dela, sendo estes, entre outros, de processar petigdes individuais relativas a Estados
que ainda nao sao parte da Convencao.

“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 condi-
¢des para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que nao afetem estas o
principio da ndo-discriminagao estabelecido nesta Convencao. 3. O casamento nao
pode ser celebrado sem 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 conjuges quanto
ao casamento, durante o casamento e em caso de dissolu¢do do mesmo. Em caso
de dissolugao, serao adotadas disposi¢des que assegurem a prote¢ao 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.”

5 “Toda crianga tem direito as medidas de protegdo que a sua condi¢do de menor

requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.”

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH). Relatdrio n® 173/11, de 2 de novembro de 2011.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/cidh-argentino.pdf>. Acesso em: 25jul. 2014.
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A dentincia foi apresentada pelo pai Alejandro Daniel Esteve
em seu nome e de seus filhos menores de idade, por retengao
ilegal das criangas e violagdes ao devido processo legal. Alega
atraso injustificado dos procedimentos e falta de participagao
no processo, violando seu acesso a Justiga. A Comissao admi-
tiu o caso quanto a suposta violagado aos artigos 8.1, 17, 19, 24
e 25 da Conveng¢ao Americana, declarando no relatério de
admissibilidade:

[..] a oportunidade para decidir sobre recursos internos deve
adequar-se as finalidades do regime de protegao internacio-
nal e ndo deve impedir ou demorar tanto que torne inttil a
atuacao internacional (OEA, 2011, p. 8).

Essa declaracao afastou a necessidade de esgotamento
dos recursos internos.

O caso ainda se encontra pendente de julgamento no
Superior Tribunal de Justica. Em 2002, a familia veio 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 mae, tentando convencé-la do retorno.
Nao almejando sucesso, propde agao perante as autoridades
argentinas. A mae ajuiza agao de guarda na Justiga Estadual
do Rio de Janeiro, levando o juizo federal a extinguir o feito
por incompeténcia para tratar de questdes de familia (sic),
quando em realidade a sua competéncia esta baseada no art. 109,
I e Il da Constituicao Federal. O Tribunal Regional Federal da
2% Regiao, 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 Comissao

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 UNIAQO FEDERAL. MERITO. RETENCAO ILICITA. NAO
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Interamericana preveja medidas de urgéncia, no caso, nenhuma
dessas medidas foi utilizada. Verifica-se, dessa forma, que
o procedimento de rdpida solucao dos litigios no Mercosul,
e quica nos paises americanos, encontra 6bice em razao da
falta de mecanismos estruturais proprios de um processo de
integracao, ou ainda, de uma atuagdo mais afirmativa da corte
regional de direitos humanos.

Consideragoes Finais

O estudo demonstrou que a Convencao da Haia sobre
Sequestro Internacional de Menores representa uma inovagao
nos mecanismos de direito internacional privado classico para
a solugao de litigios de carater transfronteirico. A protegao do
superior interesse da crianga passa pela presungao de que o
direito a convivéncia familiar com ambos os genitores deve
ser buscado pelos paises envolvidos na tematica de protecao
a crianga e promogao de direitos humanos.

COMPROVACAO. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR. ORIENTACAO DO
STJ. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS E, NO MERITO, IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO CAUTELAR (ART 515 § 3° DO CPC). [..] Nao restou configurada nos
autos a retengdo ilicita dos menores no Brasil, tendo sido acostados elementos que
indicam o propésito da familia em aqui permanecer, acrescido ainda ao fato de
que a propria 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 marcagao de volta em bilhete aéreo, a 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 Justi¢a
ja se manifestou no sentido de que, em caos de sequestro internacional, deve ser
levado em conta, em primeiro lugar, o interesse do menor, importante ressaltar
que os menores ja estdo integrados no novo meio, consoante elementos dos autos
e relatério de Assistente Social.” BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regiao.
Apelagio Civel n® 388822. Processo n® 200351010184945. Relator: Desembargador
Federal Benedito Gongalves. Julgamento em 24 de margo de 2008. Disponivel
em: <http://trf-2 jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1497393/apelacao-civel-ac-388822-
-1j-20035101018494-5/inteiro-teor-100670638>. Acesso em: 5 maio 2015.
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O enfrentamento da questao relativa ao deslocamento
ou a retencao indevida das criangas € solucionado por meio de
cooperagao juridica entre os Estados. Assim, a Convengao da
Haia tem como objetivo o retorno da crianga para o seu pais
de residéncia habitual, com estabelecimento dessa jurisdi¢ao
como adequada para solucionar as questdes atinentes a disputa
pela guarda entre os genitores.

A efetividade da Convengao depende da aceitagao pelos
Estados de que, no caso de se encontrar uma crianga vitima de
sequestro, nao devem prestar jurisdi¢ao quanto a guarda, mas
buscar meios para “entregar” a crianca a jurisdi¢cao de outro
pais. Essa nao € uma tarefa facil, pois em jogo estao os interes-
ses superiores da vitima, e, por isso, a Convencao estabelece
0s mecanismos de excecao.

Além desses mecanismos de excec¢do, observa-se uma
desconfianga, em alguns Estados, em efetivar o rdpido retorno,
adentrando, por vezes, em questOes atinentes ao fundo do
direito, ou seja, da questao da guarda e da adaptagao da crianga
em seu novo territorio e sua convivéncia com o genitor abdu-
tor, comumente a mae. O estudo procurou investigar se um
ambiente de integracao regional contribuiria para a maior
efetividade da Convencao.

A Unido Europeia apresenta mecanismos proprios do
direito da integracao que facilitam a implementag¢ao da Con-
vencao, tais como as normas comunitarias — Regulamento
2201, Bruxelas II bis —, e um Tribunal supranacional capaz de
aplica-la. Além disso, na regiao, esta presente a Corte Europeia
de Direitos Humanos, que tem proferido decisdes no caso
da aplicagao da Convengao da Haia, contribuindo para uma
interpretagao uniforme sobre o tema.

Ja o Mercosul nao dispde de normas comunitdrias e de
tribunal supranacional. Assim, os casos apresentados entre
os Estados Partes do bloco nao se distanciam das solugbes
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encontradas extrabloco. Os protocolos de cooperagao apre-
sentam solugdes ja aventadas pela Convengao da Haia, como
isengao de custos e gratuidade. No entanto, por estabelecerem
um marco de intercdimbio comum, podem ser propulsionado-
res de uma maior integragao para a cooperagao internacional.

O sistema interamericano de direitos humanos tam-
pouco tem se envolvido na tematica de sequestro internacional.
Esse cenario deve se alterar com a apresentagao de um caso,
envolvendo pai argentino e mae brasileira, paises membros
do Mercosul, perante a Comissao Interamericana. A falta de
acesso direto pelos individuos a Corte Americana, no entanto,
reflete a morosidade na solugao desses casos, estando ainda
pendente no ambito da Comissao Interamericana.

Assim é que, sempre que comparado o sistema de inte-
gracao do Mercosul com o da Uniao Europeia, tem-se a conclu-
sao de que ainda ha muita discrepancia no processo entre ambos
os blocos, mostrando-se a Uniao Europeia muito mais avancada
em todas as tematicas. Nao é diferente com a Convencao da
Haia sobre Sequestro Internacional de Criancgas. Espera-se
que o Mercosul possa se espelhar no processo desenvolvido
pela Unido Europeia, a0 menos no que tange as resolucgoes
de casos envolvendo esse tema, pois demonstrou-se que, com
mecanismos efetivos de integracao, pode-se promover uma
maior efetividade na protegao as criangas vitimas de sequestro.
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