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Subtracao internacional de criangas: Analise
das excecodes ao retorno imediato do menor a
residéncia habitual e critica ao enquadramento
da violéncia doméstica como flexibilidade
permissiva*

International Child Abduction: Analysis of the
Framework for Domestic Violence as Flexibility
to Immediate Return to Habitual Residence

Vivian Daniele Rocha Gabriel**

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar as excegbes a0 retorno ime-
diato do menor a residéncia habitual em funcio da subtracdo internacio-
nal e criticar a possibilidade de interpretagio extensiva ao artigo 13(b) da
Convengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
(Convengao de Haia) de 1980, quanto a inclusio da violéncia doméstica
como excecao. Para tanto, em um primeiro momento, se discorrera sobre a
criagao da Convengdo, suas principais regras ¢ diretrizes vigentes. Em um
segundo momento, serdo expostas as excecOes a0 instituto da restitui¢ao
da crianca ao seu Estado de origem. Por fim, serd dado foco a excecio de
risco intoleravel e a hipétese de violéncia doméstica, de forma a avaliar se
se trata, de fato, de excecdo, ou extensao interpretativa da Convencao, uma
vez que nio necessariamente o menor também sofra da mesma violéncia.
Para essa analise, serdo analisadas algumas decisdes de tribunais estrangeiros
e nacionais, identificadas no decorrer da analise bibliografica sobre o tema,
efetuando-se analise critica a respeito do enquadramento juridico (ou do que
cle deveria ser) da violéncia doméstica a luz da Convengao, sempre conside-
rando o melhor interesse da crianca, um conceito, ainda, pouco claro.

Palavras-chave: Subtracio internacional de criancas. Meclhor interesse.
Violéncia doméstica.

Abstract

The article intends to analyze the exceptions to the child’s immediate return
to her habitual residence due to international abduction and to criticize the
possibility of extensive interpretation of Article 13 (b) of the Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction (The Hague Conven-
tion) of 1980, regarding the inclusion of domestic violence as an exception.
For this purpose, in a first moment, it will be addressed the creation of the
Convention, its main rules and guidelines in force. In a second moment, it
will be exposed the exceptions to the institute of restitution of the child to



his State of origin. Finally, focus will be given to the
exception of intolerable risk and the hypothesis of do-
mestic violence, in order to assess whether it is, in fact,
an exception, or an interpretative extension of the Con-
vention, since the child not necessarily may suffers from
the same violence. For this analysis, decisions from fo-
reign and national courts, collected during the biblio-
graphic analysis on the topic, will be analyzed, making
a critical evaluation regarding the legal framework (or
what it should be) of domestic violence in the light of
the Convention, always bearing in mind the best interest
of the child, a still unclear concept.

Keywords: International child abduction. Best interest.
Domestic violence.

1 Introducao

O sequestro internacional de crian¢as tem sido um
tema bastante em voga nos ultimos anos. Isso se deu,
principalmente, em razio da cada vez mais frequente
aplicagao da Convencao sobre os Aspectos Civis do Se-
questro Internacional de Criangas de 1980. Sua premis-
sa maior refere-se a subtracdo internacional de menores,
que se consubstancia na ilegalidade de um dos conjuges
em deslocar-se para outro tertitorio com o menor sem
autorizagdao. A Convencio traz como solucdo, para sa-
nar a ilegalidade, o retorno imediato da crianca ao seu
domicilio habitual, para que o sfatus guo antetior seja res-
taurado.

No entanto, isso nem sempre acontece, seja por fal-
ta de colaboracio do abdutor, em razao de excecoes a
essa regra motriz. As excegdes ao retorno imediato a
residéncia habitual estdo presentes no art. 12, 13 e 20
da Convencio. Contudo, a hipétese que chama mais a
atencdo ¢ a prevista no art. 13 (b), que impede o retor-
no caso haja situagao intoleravel, situacdo externa que
justifica a permanéncia da crianca no pais para onde foi
subtraida. Isso, pois, a violéncia doméstica, normalmen-
te contra a mae abdutora, tem sido considerada nesse
tipo de situacdo, de acordo com a decisao de alguns
tribunais estrangeiros e nacionais. No entanto, muitas
vezes, esta ¢ deferida, apenas, contra a genitora e nao
contra a crian¢a. Assim, questiona-se se, nos casos de
violéncia doméstica contra a mie, isso também pode
ser considerado ato que atenta contra o melhor interes-
se da crianca, pois entende-se que setia uma extensiao

interpretativa da Convengao, ja que esta niao preveé tal
hipétese.

Observa-se que nao hd um entendimento unissono
dos tribunais domésticos dos paises Contratantes da
Convengao acercado tema. Enquanto uns entendem
que a violéncia doméstica pode significar risco fisico e
psiquico a crianga, outros alegam que o reconhecimento
automatico de que a violéncia doméstica seja reconhe-
cida como excecio ao retorno deturpa o texto da Con-
vencao, que se refere ao bem-estar da crianga e nao da
mae. Por isso, entende-se que essa interpretagdao consis-
te em uma analise sensivel e caso a caso, que ndo pode
ser baseada em conjecturas futuras sem um exame mais
apurado das condi¢coes do Estado da residéncia habitual
do menor. A solugio encontradapara o enfrentamento
da questio, a exemplo do que fez a Suiga, é que os Es-
tados definissem o que seria uma situagdo intoleravel e
estipulassem se violéncia doméstica contra a genitora
seria uma excecao a luz da Convencio.

Desse modo, o presente artigo busca, preliminar-
mente, discorrer sobre as familias transnacionais e o ad-
vento da subtracio internacional de criangas, ilicito juri-
dico que foi amparado pela criagio Convengao sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
ou Convencao de Haia de 1980. Apds elencadas as re-
gras gerais da convencdo, em um segundo momento,
sera efetuado exame minucioso das exce¢oes ao retorno
do menor ao genitor prejudicado, fazendo alusdo a ju-
risprudéncia quando necessario. Por fim, sera analisada
a hipotese de inclusio da violéncia doméstica nas ex-
cegoes ja trabalhadas, trazendo a baila o entendimento
dos tribunais nacionais nos mais diversos continentes
e sera feita uma ponderacdo sobre se este juizo visa ao
interesse de fato da crianca ou de sua genitora.

2 Subtracao Internacional de Criangas
e a Convencao de Haia de 1980

Com o processo de globalizagio em curso, obser-
va-se uma verdadeira transformac¢do nio somente na
economia e nos processos produtivos como também
na forma de se interpretar o espaco habitado. Se, por
um lado, passamos por um periodo histérico marcado
pela interdependéncia econémica de varios Estados;
por outro lado, “o espago se torna uno para atender as
necessidades de uma economia globalizada e as regides
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aparecem como diferentes versoes da mundializacio™'.
Ha distintas maneiras de um mesmo modo de produc¢io
reproduzir-se nas mais diferentes regides do mundo e,
ao se estudar cada uma delas, deve-se considerar a orga-
nizag¢ao social, politica, econémica e cultural do espaco,
para que se analise como esse fragmento se insere na
ordem internacional.

A geografia espacial, resultante da globalizacio, ¢é
altamente influenciada pelas demandas da economia
e, nesse interim, observa-se uma elevada circulacio de
pessoas e fatores produtivos diretamente ligados a esse
fenoémeno. Esses deslocamentos podem ser desde in-
ternos, marcados pelo éxodo rural, bem como pela mo-
vimentacio entre regides de um mesmo pafs, ou para
fora do territério nacional. Nesse ultimo, enquadram-se
as migragoes internacionais, seja por novas oportuni-
dades de trabalho, seja pela intensificagao de relagcoes
pessoais. Esse aspecto, portanto, merece destaque ao
presente estudo, pois também fomenta a redefinicao do
atual espago habitado, uma vez que varias nacionalida-
des e culturas dio nova modelagem a configuracio da
populagao que habita determinado territorio.

Nesse contexto, com o processo migratorio interna-
cional, ressalta-se a disposi¢ao natural para a prolifera-
cio dos relacionamentos afetivos extraterritoriais, que
dao origem as denominadas familias transnacionais. Es-
ses nucleos familiares sdo caracterizados principalmen-
te pela transcendéncia do espago e pela desterritoria-
lizagdo, fazendo com que se estabelecam vinculos que
ultrapassam as fronteiras fisicas, por exemplo, quando
a familia é composta por membros genitores de diferen-
tes nacionalidades ou domicilios. No entanto, no seio
das familias transnacionais, podem surgir questdes de
ordem juridica que repercutem e exigem respostas dire-
tas do Direito Internacional e efetiva cooperagao entre
os Hstados.

Uma dessas questdes refere-se a subtracao interna-
cional de criancas. Esta ocorre em relacio ao retorno
de um dos conjuges ao seu pais de origem, retirando,
ilegalmente, a crianca de seu local de residéncia habitual
e levando-a consigo para o exteriot, privando-a do con-
tato com o pai ou a mie deixado para tris>. O sequestro

! SANTOS, Milton. Metamorfoses do espago habitado: fundamentos
tedricos e metodoldgicos da geografia. 6. ed. Sao Paulo: Editora da
Universidade de Sio Paulo, 2014. p. 53.

2 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seqguestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p. 01.

interparental pode ocorrer em trés hipéteses: (i) ainda
durante o casamento, quando ha convivéncia entre o
casal e a guarda é exercida por ambos; (ii) quando hd o
rompimento dos conjuges e um deles, antes da formali-
zagdo do divorcio e da determinacio judicial de guarda,
decide ir embora do pais e levar a crian¢a sem o conheci-
mento ou anuéncia do outro genitor e (iii) quando apds
a definicdo judicial da guarda, o genitor que perde a a¢do
decide subtrair a crianga e leva-la para fora do territério
nacional, afastando-a do cénjuge que possui a guarda
legal de seu filho. Desse modo, ao ocorrer o sequestro
civil do menor, prejudica-se tanto o contato de ambos
os progenitores com o filho, bem como a guarda com-
partilhada ficard comprometida’. Isso gera, na maiotia
das vezes, inconformismo ao genitor prejudicado que
tentara pelas vias da cooperac¢ao juridica internacional,
reaver o filho que lhe fora afastado. Além disso, vale
salientar que as consequéncias nefastas dessa subtragiao
ndo se resumem, apenas, a0s genitores, mas também se
estendem 2 crianca, que terd mudangas constantes de
endereco e o seu convivio social afetado.

Apesar de a questdo do sequestro internacional
de criancas ndo ser um tema novo, nos ultimos anos,
houve aumento de agbes de restituicdo que envolvem
a cooperacio entre Estados para promover o retorno
da crianca®. Isso se deu, em especial, diante da ratifica-
¢io pelos paises da Convengao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas ou Conveng¢ao
de Haia de 1980°. Esse diploma legal trata-se de uma
resposta convencional legitimada pela comunidade in-
ternacional e pelo Direito Internacional, e torna-se de
extrema relevancia na medida em que visa “regular tais
questdes, tanto no seu aspecto material, uniformizando

> CARNEIRO, Cynthia Soares; NAKAMURA, Eliana Miki. O se-
questro civil de criancas e adolescentes: as familias transnacionais
nos tribunais brasileiros ¢ o avanco da cooperagio juridica inter-
nacional. In: CARVALHO RAMOS, André (org.) Direito Internacional
Privado: Questoes Controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2015. p. 254-269.

*  ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica
Brasileira. 6. ed. Porto Alegre: Revolugio eBook, 2016.

> Segundo Nadia de Aragjo: “no passado, o STF era bastante rigi-
do em sua anilise, e negava os pedidos provenientes do exterior,
especialmente quando ja havia decisio a respeito da justiga brasileira,
ainda que fosse uma cautelar ou decisao de 1° grau em aco de guar-
da. Atualmente, por conta da adog¢io da Convencao de Haia Con-
vengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Cri-
ancas ha uma mudanca de atitude em varios paises, que no passado
se recusavam a devolver menores de sua nacionalidade”. ARAUJO,
Nadia de. Direito Internacional Privado: Teotia e Pratica Brasileira. 6.
ed. Porto Alegre: Revolucio eBook, 2016.
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leis, papel importante dos tratados, ou estabelecendo
procedimentos mais adequados e eficientes de coope-
racdo juridica internacional para resolver a questio de

26

forma menos onerosa para os sujeitos envolvidos™.

A Convencao de Haia foi adotada em 24 de outubro
de 1980, no 14* periodo de sesses da Conferéncia de
Haia de Direito Internacional Privado, organiza¢io in-
ternacional de ambito mundial, originada em 1893, que
discute diversos aspectos do Direito Internacional Pri-
vado em busca de maior harmonizag¢ao, coopera¢ao ju-
ridica e administrativa no ambito internacional. Ela foi
criada em um ambiente em que a circulagdo de pessoas
entre Estados intensificou-se e, consequentemente,
houve uma convivéncia de regimes juridicos distintos
regendo tais relacdes’. Além disso, a Conven¢do tam-
bém surgiu diante de um cenario em que o destino da
criancga ¢ decidido por um dos genitores sem a anuéncia
do outro e os Estados soberanos pouco se coordena-
vam para resolver a situacdo, deixando que o ilicito se
perpetrasse, sem maiores esfor¢os formais para a de-
volucao da crianca. Nesse sentido, discorrem Carmem
Tiburcio e Guilherme Calmon:

Antes da Convencao da Haia, os resultados da
remocio ou retencgdo frequentemente beneficiavam
o genitor que praticou o ilicito. Os relatos dos
obstaculos enfrentados pelo genitor abandonado
descrevem cenario realmente devastador, incluindo
dificuldades para localizar o destino da crianca —
muitas vezes sem qualquer ajuda das autoridades
locais - , os altos custos do litigio no pafs de refigio

e a tendéncia do Judicidrio local de favorecer seus
nacionais, premiando a conduta ilicita®.

Logo, em razio da urgéncia em se adotar um instru-
mento convencional padrao que harmonizasse os inte-
resses e perspectivas dos Estados contratantes, gerando
o compromisso nico aos Estados aderentes de com-
bate a subtracdo internacional de criangas, foi adotada
a Convencio de Haia de 1980, baseada no funciona-
mento e cooperacao de Autoridades Centrais de cada

¢ CARNEIRO, Cynthia Soares; NAKAMURA, Eliana Miki. O se-
questro civil de criangas e adolescentes: as familias transnacionais
nos tribunais brasileiros ¢ o avanco da cooperagio juridica inter-
nacional. In: CARVALHO RAMOS, André (org.) Direito Internacional
Privado: Questoes Controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2015. p.254-269.

7 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seguestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.12.

8 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seguestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p. 02.

pais, que trabalham para localizar e restituir o menor
(tetorno ao status quo ante)’ ou para uma solugio ami-
gavel no que tange a guarda e visitagao (nao versando
sobre qual genitor deve obter a guarda, mas sim sobre o
juizo competente para decidir tais questoes, via de regra,
o juizo da residéncia habitual da crianca antes da subtra-
¢d0). HEssa Convencao prima, como regra, pelos meno-
res prejuizos possiveis a crian¢a'’. Ocorre que, “embora
a Convengcao de Haia oferega protecio para os pais que
procuram o regresso de seus filhos sequestrados, a efi-
cacia para aplica-la, nos termos do tratado, ¢é totalmente
dependente da vontade do pais onde ela se encontra”"".
Assim, segundo a base de dados do sitio eletronico da
Convengao, esta possui atualmente 82 membros vincu-
lados ao seu texto legal, 81 Estados e 1 Organizacio
de Integracio Econdmica Regional, qual seja a Unido
Europeia. O Brasil, por sua vez, ja assinou e internali-
zou a Convengao, a qual encontra-se vigente a partir da
promulgacio do Decreto n.® 3.413/2000".

Conforme disposto nos comentarios a Convengao
de Haia, na traducio brasileira, o instrumento legal pro-
poe-se a reger o “sequestro internacional de criangas”,
o qual nio se iguala exatamente ao previsto em NOSsO
Cédigo Penal, pois a situagdo nio envolve o objetivo
de se obter dinheiro ou vantagem financeira, mas sim
refere-se ao deslocamento ilegal da crianca de seu pafs
e/ou sua retenc¢do indevida em outro local que nio o da
sua residéncia habitual. Nesse sentido, vale ressaltar que,
nos paises de lingua inglesa, optou-se pela utilizacao do
termo “abduction”, que quer dizer o deslocamento ilicito
da crianca para outro Estado mediante forca ou fraude;
na versao francesa emprega-se o termo “enlevement’, que
significa retirada ou remocio e, por fim, na traducdo
para portugués de Portugal usa-se “rapto”. Todos esses
termos sdo empregados com um significado mais pro-
ximo com o da real questdo que a Convengao pretende

*  PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report. Disponivel em: htt-
ps://assets.hcch.net/upload/expl28.pdf. Acesso em: 11 dez. 2016.
1 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report. Disponivel em: htt-
ps://assets.hcch.net/upload/expl28.pdf. Acesso em: 11 dez. 2016.
" MERIDA, Carolina Helena. Sequestro interparental: principio
da residéncia habitual. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n.
2, p. 255-272, jul./dez. 2011. p. 259.

2 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATION-
AL LAW. Child Abduction Section. HCCH Members. Disponivel em:
https://www.hcch.net/en/states/hcch-members.  Acesso em: 10
dez. 2016.

3 MERIDA, Carolina Helena. Sequestro interparental: principio
da residéncia habitual. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n.
2, p. 255-272, jul./dez. 2011. p. 257.
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disciplinar que o que fora escolhido pelo Brasil'. Nesse
sentido, em uma analise interpretativa do real propésito
do uso do termo, a Convengao versa sobre 0s aspectos
civis do sequestro internacional de criancas e nao sobre
0s aspectos penais, os quais sdo tratados pelo direito
interno e/ou internacional®. A Convencio de Haia foi
criada com dois objetivos precipuos. O primeiro seria

16 de criancas ilicita-

o de assegurar o retorno imediato
mente transferidas para qualquer Estado Contratante
ou nele retidas indevidamente. A época das discussées
da formula¢ao da Convencao, chegou-se a conclusio de
que, considerando-se os inumeros casos de casais que se
separavam e que um deles levava consigo a crianga, fu-
gindo dalegislacio do Estado de origem, a iniciativa que
atenderia melhor aos interesses da crianca seria retorna-
-la a0 seu ambiente de origem (pafs de sua residéncia
habitual, ou seja, aquele imediatamente antes da sub-
tracdo), juizo natural onde supostamente seria melhor
discutida a sua guarda'’. O segundo seria fazer respeitar
de maneira efetiva perante todos os Contratantes os
direitos de guarda e de visita previstos por um Estado
Contratante'®. Para tanto setria preciso uma analise de
legislacdo do pais de proveniéncia da crianca para deter-
minar sua extensao ¢ uma verificacao da a validade do
pedido de restituicao'. No entanto, vale ressaltar que,
de acordo com o art. 4° da Convengao, a aplicacio da
obrigacao cessa quando a crianga atingir de 16 anos de
idade, por isso, para que a acdo de retorno nao perca o
objeto, é necessario que o procedimento nio se alongue

' BRASIL. Supremo tribunal federal. Convengio sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Disponivel em: http:/ /www.
stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual /anexo/
textoConvencao.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.

15 COIMBRA, Guilhermina Lavos. A aplica¢ao da Convengio da
Haya/80 — os aspectos civis do sequestro internacional de ctian-
cas. In: CASELLA, Paulo Borba; CARVALHO RAMOS, André de
(org.). Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira Mattos.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 398.

1 Videart. 11 da Convengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas.

7 Além disso, a Convengdo “foi pensada ¢ elaborada exatamente
para evitar a demora judicial processual interna, nos Estados signa-
tarios”. Cf. COIMBRA, Guilhermina Lavos. A aplicacdo da Con-
vencdo da Haya/80 — os aspectos civis do sequestro internacional
de criangas. In: CASELLA, Paulo Borba; CARVALHO RAMOS,
André de (org.). Direito Internacional: Homenagem a Adherbal Meira
Mattos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 399.

8 Vide art. 1° da Convencio sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Convencao sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Disponivel em: http:/ /www.
stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual /anexo/
textoConvencao.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.

no tempo®.

Para atender a essas duas finalidades, segundo o art.
4° da Convencao, serao envidados todos os esforcos
para o seu cumprimento, MesmMO quUE Seja NEecessario
recorrer as medidas de urgéncia em nome da celeridade
na reversio da reten¢io do menor e da mitigacio dos
danos psicologicos por ele sofridos. Isso, pois, como a
subtracio trata-se de um ilicito de consumacao diferida
no tempo, este perdurard enquanto permanecer a situa-
cdo irregular?.

Quanto aos procedimentos previstos na Convengao
para que seja realizado o retorno da crianga, destaca-
-se o estabelecimento de um mecanismo de coopera¢iao
entre os Estados. Primeiramente, o genitor prejudica-
do submete pedido de retorno a Autoridade Central do
pais onde a crianca possuia residéncia habitual ou onde
o genitor se encontra no momento. Esta, por sua vez,
entrard em contato com a Autoridade Central do pafs
onde a crianca localiza-se apds a abducio, concretizan-
do, assim, a cooperacdo juridica internacional entre os
Estados®. A Autoridade Central do Estado em que se
encontra o filho promovera o juizo de admissibilidade e
tomara todas as medidas para localizar o menor deslo-
cado ou retido ilicitamente e assegurar a entrega volun-
taria da crianca, acima de tudo, de forma conciliatéria®,
¢ garantir o seu regresso.

No Brasil, antes do vigor da Convencao, nao havia
uma comunicacdo direta entre as autoridades centrais
dos paises, o que obstava a atuagao dos genitores preju-
dicados, que tinham de ingressar por conta prépria com
acdo no exterior, sendo que, apds proferida sentenca
que determinava o retorno da crianga, esta, ainda, tinha
de ser homologada no Brasil, a época, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Além disso, o pedido de resti-

tuicdo era formalizado através de cartas rogatorias exe-

% Vide art. 4° da Convencio sobte os Aspectos Civis do Sequestro

Internacional de Criangas.
2l Vale ressaltar que esta pratica ¢ bastante utilizada no ambito da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, como fruto direto
dos poderes atribuidos a2 Comissao conforme o art. 41 do Pacto de
San José da Costa Rica. Cf. TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guil-
herme. Sequestro internacional de criangas: comentarios a Convengao da
Haia de 1980. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 21-22.

2 Obsetva-se que, para a efetivagio do procedimento, todos os
Estados envolvidos devem ser signatarios da Convengao.

#  Ressalta-se que, atualmente, um dos métodos que tem sido mais
utilizados pela Secretaria ¢ a media¢do, que visa a cooperacio dos
atores envolvidos fora do judiciario por meio de acordo, o que con-
tribui, acima de tudo, para uma solugio pacifica, tendo em mente o

bem-estar do menor.
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cutorias, as quais nem sempre era concedido exequatur
pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ). As razdes para
tanto consistem: (i) na consideracdo de que, diante da
auséncia de sentenca proferida e sua homologacio seria
o casode violacdo a ordem publica e (ii) por se entender
que esse tipo de questdo nao era cabivel em nivel de
carta rogatoria. Logo, a crianga nio retorna ao pafs de
onde foi sequestrada. Atualmente, no Estado brasileiro,
a Autoridade Central Administrativa Federal ¢ a Secre-
taria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, que realiza esforcos e tentativas no sentido
de haver o retorno da crianca a sua residéncia habitual
ou promover o exercicio do direito de visita, por meio
de auxilio direto.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

A Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas de 1980 adotou o sistema
misto, no qual as Autoridades Centrais exercem
o papel de organizar e implementar a cooperagio
entre os Estados Partes, e tal atuacio deve ser
exercida em harmonia com as atribuicdes de outras
autoridades administrativas e judiciais de acordo
com a divisdo estabelecida em lei interna de cada
pafs. O art. 7° da Conveng¢ao de Haia consagrou
clausula geral de cooperagio entre as Autoridades
Centrais dos Estados Partes envolvidos para o fim
de serem adotadas todas as medidas e providéncias
necessarias, de modo a dar concretude aos objetivos
da Convencao®.

Ao receber pedidos de Autoridades Centrais estran-
geiras, a Secretaria atuard em conjunto com a Interpol
e a Advocacia-Geral da Unido para garantir o retorno
seguro da crianga ao seu pais de residéncia habitual, es-
tabelecer contato com a familia no Brasil, providenciar
o retorno da crianca e, se necessario, dar providéncias a
devida ag¢io judicial, ou, ainda para restabelecer o con-
tato entre a crianga e o genitor impedido de exercer o
direito de visitas®. Caso seja necessario ajuizar acio ju-
dicial de busca e apreensio da crianca, esta devera ser de
autoria da Advocacia-Geral da Unido, que ajuizara cau-

telar de busca e apreensio perante a Justica Federal®.

24

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. “Sequestro” internac-
ional de criangas: a cooperagio juridica internacional e questoes pré-
processuais. 17?2 BRASIL. Ministério Publico Federal. Secretaria de
cooperacao Internacional. Tewas de cooperacao internacional. Brasilia:
MPE, 2015. p. 215.

»  BRASIL. Sectetatia Especial de Direitos Humanos. Ministério
da Justica e Cidadania. Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/as-
suntos/adocao-e-sequestro-internacional /sequestro-internacional.
Acesso em 12 dez. 2016.

% Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “no Brasil, a
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica ja con-

O fato ¢ que esse procedimento de cooperagao faz
com que se substitua a utilizagdo de carta rogatéria, a
necessidade de reconhecimento prévio de sentengas
estrangeiras ou de posterior homologaciao de sentenca
brasileira em outro pafs, o que contribui para a cele-
ridade, elemento extremamente necessirio quando da
presenca de um vulneravel na relacio juridica em apre-
co. Ademais, ressalta-se que o juizo do Estado onde o
menor se encontra nio se pronunciard sobre guarda,
visitacao ou qualquer outra questdo intrinseca, ¢ apenas
o fara subsidiariamente, quando suas autoridades estive-
rem convencidas de que seu retorno é ainda mais preju-
dicial, nao decidindo pelo retorno da crianga.

Nesse diapasio, a parte abdutora, que contesta o re-
torno, devera comprovar que o genitor solicitante nao
estava exercendo direito a guarda da crianga no mo-
mento da subtracdo ou que o retorno fara com que o
menor seja submetido a uma situacdo deveras intolera-
vel. Observa-se que a Convencido permite que, quando
o menor ja tiver idade de discernimento e demonstrar
recusa em retornar a0 domicilio habitual, isto deve ser
levado em consideragao. Contudo, esse procedimento
se torna temeroso para os tribunais, pois deve-se captar
se a crianca esta realmente revelando sua prépria vonta-
de ou se esta sendo influenciada pelo genitor abdutor, o
que podera comprometer o seu melhor interesse.

3 Exce¢oes ao Retorno Imediato da
Crianca

No entanto, identifica-se uma possivel contradi¢ao
no texto da convengao. Enquanto o preambulo aduz
que o primordial serd sempre a busca do melhor interes-
se da crianca em todas as questoes relativas a sua guar-

seguiu obter solu¢do consensual de vérios casos via mediagdo, sem
que houvesse necessidade da atuacdo da Advocacia-Geral da Unido
quanto ao ajuizamento de demandas em juizo”, contudo, mesmo
se proposta a acao cabfvel “a Autoridade Central continuara acom-
panhando o desenrolar do caso, podendo promover ou auxiliar as
providéncias referentes ao retorno, por exemplo, acompanhando o
genitor “abandonado” no contato com a crianca no Brasil, provi-
denciando o pagamento das despesas de viagem do genitor que per-
petrou o ilicito, bem como de honorarios advocaticios no exterior, a
obtencio de visto no Estado da residéncia habitual da crianca para o
genitor brasileiro, entre outras medidas”. GAMA, Guilherme Calm-
on Nogueira da. “Sequestro” internacional de criangas: a cooper-
acao juridica internacional e questoes pré-processuais. [z BRASIL.
Ministério Puablico Federal. Secretaria de cooperacao Internacional.
Temas de cooperagio internacional. Brasilia: MPFE, 2015. p.217.

lise das exce¢oes ao retorno imediato do menor a residéncia habitual e critica a0 enquadramento da violéncia doméstica

i

20 internacional de criancas: An:

GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. Subtra¢
< como flexibilidade permissiva. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 2, p. 364-381, 2020

(S8}
)



da”, o art. 1° da Convencio determina seu retorno ime-
diato quando abduzida. Porém, ao se considerar a regra
que estipula que restituicdo da crianga para o Estado
de residéncia habitual imediatamente anterior a violacao
do direito de guarda ou de visita, de modo a “restabele-
cer a situacio tal qual anteriormente a remogao ilicita”?,
esta, nao necessariamente, pode significar o melhor para
o bem-estar do menor.

Nesse interim, a Convencio se atentou ao fato de
que devera haver exce¢des a regra da restituicdo ime-
diata de criangas ao pafs de residéncia habitual, até mes-
mo porque a obrigacio de retorno nio pode ser julgada
como absoluta sob pena de frustrar os proprios direitos
e interesses do menor. Mesmo assim, salienta-se que ha
grande controvérsia em relacio a aplicacdao dessas exce-
¢Oes entre os diversos Estados signatarios da Conven-
¢do, especialmente no que tange as situa¢oes em que ha
violéncia doméstica. Por esse motivo, passa-se a analise
das excecdes ao retorno imediato da crianca.

3.1 Excecao baseada em limite temporal e na
integracao da crianca no novo meio

A primeira exce¢do vislumbrada encontra-se no art.
12 da Convengao, que estabelece que a recusa da resti-
tuicdo da crianca pode ser realizada caso haja transcor-
rido mais de um ano entre a data da transferéncia ou da
retencdo ilicita e o inicio do processo. Esse limite tem-
poral devera ser analisado pelo juiz ou autoridade pre-
liminarmente ao juizo de valor sobre o cabimento do
pedido de retorno. Segundo interpretagao do grupo de

7 Salienta-se que esse entendimento é consoante a Declaragio de
Genebra de 1924 e a Declaracio dos Diteitos da Crianca de 1959,
que preveem a necessidade de proclamar a crianga uma proteciao
especial, trazendo a baila o conceito do interesse superior da cri-
anca. A necessidade de se proporcionar a crianga um tratamento
uma protecao especial também esta disposta no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (em particular nos Artigos 23 e 24),
no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(em particular no Artigo 10) e nos estatutos e instrumentos perti-
nentes das Agéncias Especializadas e das organizagdes internacio-
nais que se interessam pelo bem-estar da crianca e, por fim, tam-
bém na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
representa um grande consenso da comunidade internacional sobre
uma determinada gama de valores que devem ser respeitados. Por-
tanto, conclui-se que a Convencao de Haia de 1980 segue um padrio
normativo em concordancia com uma interpretacio voltada para o
respeito dos direitos humanos.

# TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seguestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao de Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.44.

trabalho do STF sobre a Convencido de Haia de 1980:

Poder-se-4, aqui, tomar emprestado o mesmo
raciocinio do Direito Civil quanto ao desforco
imediato e considerar como sendo nova ou recente,
a abdugdo ocorrida ha menos de 1 ano antes do
inicio do procedimento administrativo ou judicial;
e velha, aquela que ocorreu hd mais de ano e
dia antes do inicio do processo. A andlise desse
marco temporal permitird ao juiz ou autoridade
encarregada do caso (pedido de retorno) determinar
o retorno imediato da crianca. Isso significa que
poderd conceder medida liminar, ainda que, a seu
ctitério, sem a oitiva da parte contraria®.

Desse modo, a analise do tempo-limite se torna fun-
damental como preliminar de mérito, haja vista que,
ultrapassado esse marco, abre-se margem ao genitor ab-
dutor para que prove que a criang¢a se encontra adaptada
a0 novo ambiente™. Vale ressaltar que isto faz com que
a celeridade no processamento do pedido seja essen-
cial, visto que as dificuldades encontradas pela Auto-
ridade Central, como a localizacio do menor ¢ a de-
mora nos procedimentos judiciais, fazem com que esse
limite temporal se esgote rapidamente, prejudicando o
conjuge requerente. Contudo, novamente, a obstrucio
do retorno imediato da crianca ndo é automatico caso
ultrapasse-se um ano, mesmo porque isto poderia sig-
nificar a premiacdao do abdutor e um estimulo a pratica
que se busca vedar.

Segundo a critica especializada do supracitado grupo
de trabalho, a contagem do prazo “somente deveria ser
contado a partir da localizacdo da crianga, pois é muito
frequente que a localizagdao da crianga, que, a partir da
subtracdo quase sempre leva uma vida de clandestinida-
de, muitas vezes demore, ainda mais em um pafs com

as dimensdes continentais do Brasil”!

. Caso passe mais
de um ano, serd necessario comprovar se a crianga en-
contra-se adaptada ao meio. A integracio da crianca ao

novo ambiente constitui sua adequacio ao local em que

#  BRASIL. Supremo tribunal Federal. Comvencio sobre os Aspec-
tos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. p. 15. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTex-
tual/anexo/textoConvencao.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.

% Vide art. 12 da Convencio sobte os Aspectos Civis do Seques-
tro Internacional de Criancas; BRASIL. Supremo tribunal Federal.
Convengo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. p.
15-16. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/conven-
caoHaiaConteudoTextual/anexo/ textoConvencao.pdf. Acesso em:
12 dez. 2016.

' BRASIL. Supremo tribunal Federal. Comvencio sobre os Aspec-
tos Civis do Sequestro Internacional de Criancas. p. 17. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTex-
tual/anexo/textoConvencao.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.
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exerce suas atividades, o que envolve elementos como
adaptacio ao idioma e a cultura do local, 2 comunidade,
dentre outros elementos que fomentem a conexao da
crianca com sua nova realidade. Outrossim, nao basta
mera alegacio, faz-se necessario atestar a integracao da
crianga por meio de prova pericial, através de estudo
psicologico e avaliagao psicossocial.

Vale ressaltar que, na jurisprudéncia brasileira, hd ca-
sos em que se refuta a entrega da crian¢a abduzida com
respaldo no argumento de que a familia brasileira é o
melhor ambiente patra seu desenvolvimento,” além de
ser necessario evitar uma nova ruptura a0 menot, o que
contribuiria para gerar ainda mais danos psicolégicos
a ele?®. Contudo, conforme entendimento do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido “o que nio se pode ad-
mitir, a toda evidéncia, é que o fato de a crianga ter se
adaptado a vida no Brasil legitime seu ingresso no pais e

petpetue a ilegalidade de sua transferéncia™*.

3.2 Excecao baseada na incompatibilidade
dos principios fundamentais do Estado:
protecao dos direitos humanos e liberdades
fundamentais

A excecio, baseada no art. 20 da Convencio, diz res-

32 CARNEIRO, Cynthia Soares; NAKAMURA, Eliana Miki. O
sequestro civil de criangas e adolescentes: as familias transnacionais
nos tribunais brasileiros ¢ o avanco da cooperagio juridica inter-
nacional. In: CARVALHO RAMOS, André (org.) Direito Internacional
Privado: Questoes Controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2015. p.263.

¥ Nesse sentido, faz-se necessario citar o entendimento do TRF-1:
“[...] 2. Demonstrando a prova produzida nos autos, em especial lau-
do de avaliacdo psicossocial, que a crianga se encontra em situacao
estavel no Brasil, onde ja estabeleceu vinculos afetivos familiares e
sociais importantes para seu desenvolvimento, e que uma ruptura
abrupta deste processo, com separa¢io da mie e da irma com quem
atualmente reside, lhe seria extremamente prejudicial em todos os
sentidos, ndo ha de ser determinado seu retorno para os Estados
Unidos da América, Pais em que habitualmente residia. [...]”. BRA-
SIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Apelacao Civel.
Acio de busca e apreensio de menor. Convengao de Haia. Aspec-
tos civis do sequestro internacional de criancas. Integracio plena da
menor ao novo ambiente familiar e social. AC 2005.43.00.002940—4/
TO. Sexta Turma. Numerac¢io tnica: 0002940-95.2005.4.01.4300/
TO, Rel. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Sexta Tur-
ma, e-DJF1 p.064 de 16/05/2011.

*  BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Apelagio
Civel. Convengao de Haia. A¢do de busca, apreensio e restituicio
de menor. Sentenca de improcedéncia. AC 497870. Sétima Turma
Especializada. Requerente: Unido Federal. Requerido: Fabiana Alves
de Almeida. Relator: Des. Fed. Reis Friede. Rio de Janeiro, 13 de
maio de 2014. Disponivel em: http://www.trf2.gov.br/ cgi-bin/pdbi
?PRO=200851100046973&TOPERA=1. Acesso em: 13 dez. 2016.

peito a possibilidade de se negar o pedido de regresso
do menor nos casos de situacdo incompativel com os
principios fundamentais do Estado requerido referentes
a matéria de direitos humanos e liberdades fundamen-
tais. Ocorre que cada Estado soberano possui o condao
de estabelecer regras e principios que compdem seu or-
denamento e instituir diretrizes para o funcionamento
de sua sociedade, podendo estas serem, inclusive, sin-
gulares comparadas ao restante da comunidade interna-
cional. Porém, salienta-se que esse dispositivo da Con-
vencdo de Haia foi criado para salvaguardar a crianca
de abusos em funcio do Estado de residéncia habitual
ndo estar apto a proteger seus interesses, visto que, em
funcio de seu governo e da organizacio de seu Estado,
conflitos de interesses podem ser vislumbrados. Diante
desse arcabougo juridico estatal, podera haver violagcoes
nos direitos do menor, o que tornara o pafs um lugar
inapropriado para o exercicio de seus direitos e de seu
desenvolvimento. Trata-se de uma abertura instituida
pela Convencdo, que poderd abranger qualquer tipo
de situacdo em que, devido a mudanca do status quo do
Estado, leis e direitos atinentes as criancas ¢ a infancia
tornam-nas ainda mais vulneraveis. Essas diretrizes le-
gais podem, inclusive, infringir tratados internacionais e
compromissos de direitos humanos que o proprio pais
tenha se vinculado no passado, constituindo, também,
uma violagiao ao Direito Internacional.

O art. 20 possui um peso subjetivo grande, visto
que, mesmo sendo evocado em casos extremos, faz-se
necessario que a autoridade do pais de refigio compro-
ve a condi¢do violadora dentro do Estado requerente e
a existéncia de principios protetores de direitos huma-
nos que proibem o retorno, para que entao se possa res-
paldar juridicamente a negativa do retorno da crianca.
Nos comentarios efetuados pelo grupo de especialistas
do STE, ha destaque para que as autoridades competen-
tes evitem manifestacoes exacerbadas de nacionalismo,
uma vez que o objetivo central da Convencio ¢ o inte-
resse maior da crianca®.

3.3. Excegbes do art. 13

Por fim, a ultima excecdo ao retorno imediato da
crianca, cerne deste artigo, é baseada no art. 13 da Con-

»  BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Convencio sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas p. 33. Disponivel em: http://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual /an-
exo/textoConvencao.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.
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vencao, que se ramifica em trés hipoteses centrais. Em
razio de uma melhor acomodagio das questoes trazi-
das, optou-se por elucidar primeiro a hipétese disposta
no paragrafo posterior aos dois primeiros incisos do
artigo.

O art. 13 dispbe que a autoridade judicial ou admi-
nistrativa pode recusar o retorno da crianga se verificar
que esta se opde a volta ao local de onde foi abduzida e
que a crianca atingiu ja idade e grau de maturidade tais
que seja apropriado levar em consideragdo a sua opinido
sobre o assunto. Este dispositivo ressalta a necessidade
de se considerar a vontade do menor também em face
de este se encontrar inserido em sua nova realidade, o
que também deve ser avaliado na analise do melhor in-
teresse.

Ocorre que ha certo receio para a aplicacio dessa
excecao diante da maturidade da crianga ser algo muito
subjetivo, e que pode ser analisado somente em exames
individualizados, visto o desconhecimento sobre as in-
fluéncias pelas quais esta tem passado. Este é o caso, por
exemplo, da hipotese em que se desconhece a incidén-
cia da aliena¢do parental™ na relagio em questdo, a qual
prejudicaria e influenciaria a manifestagdo de vontade
do menor.

Além disso, ndo ha consenso sobre qual a idade
mais apropriada para se considerar a opiniao do menor,
conforme expoe o Relatério da Reunidao da Comissdao
Especial em 1989. Trata-se de parimetro variavel, a ser
analisado caso a caso, o conforme aduz a jurisprudéncia
nacional e, também, de outros pafses. Nos casos Serru-
rier/ de Moulin e Coppens de Northland/Lebris, envolvendo
criancas de 11 e 12 anos, as opinides dessas foi levada
em considera¢io e a sua permanéncia no local onde vi-
viam foi autorizada. Ja no caso Navarro v. Bullock™, as
opinides de criancas de 11 e 9 anos foram ignoradas,
pois a corte entendeu que nao eram maduras o suficien-
te para expressar suas vontades™. Ademais, concluiu-se,
no Relat6rio da Segunda Reunido da Comissao Especial
para Rever as Operagbes da Convencgio, em 1993, que os

% Alienagdo parental cotresponde a influéncia negativa que um

dos genitores exerce sobre o filho em relagao ao outro conjuge, po-
dendo a crianga ter uma percepgao distorcida da realidade em razao
desse tipo de interferéncia.

" Navarro v. Bullock, Calif. Super. Ct., Placer Cty., 15 Fam. L. Rep.
1576 (Septenber 1,1989).

¥ TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seguestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.270.

desejos das criangas devem ser levados em consideraciao
de forma cuidadosa, pois sdo facilmente influenciaveis.
Ja para especialistas presentes na Reunido da Terceira
Comissao, em 1997, alguns especialistas concluiram,
no relatorio, que os pontos de vista das criancas nio
devem ser considerados isoladamente, mas sim devem
ser considerados de forma adicional as outras provas ja
instruidas, por forca do art. 13 (a) e (b). Ja na Apelacido
n.° 2009.51.01.018422-0, perante o Tribunal Regional
Federal da 2* Regiao™, se concluiu que, por meio de lau-
do pericial psicoldgico, a crianga nio esta apta a decidir
sobre o que realmente deseja, por sua maturidade limi-
tada, pela sua fragilidade emocional e, ainda, por estar

submetida a processo de alienacio parental®.

J4 a segunda hipétese, utilizada muito raramente®,
refere-se ao previsto no art. 13 (a) da Convencao. Neste,
a autoridade judicial ou administrativa no é obrigada a
ordenar o retorno da crianga se o genitor nao exercia
efetivamente o direito de guarda da crianca a época da
abducio ou caso este houvesse consentido ou concot-
dado posteriormente com a transferéncia ou retencio
depois que a tenha retirado. Infere-se que as situacoes
enquadradas nessa hipétese nao teriam sido ilicitas e,
nesse sentido, o 6nus da prova ficatia a cargo do abdu-
tor que alega tais argumentos.

Nessa seara, destaca-se a jurisprudéncia brasileira do
caso Agravo de Instrumento n.° 2004.02.01.009861-7,
perante o Tribunal Regional Federal da 2* Regiao®, em
que se alegou tanto a hipotese do art. 13 item (a) quanto
do item (b). Contudo, quanto a primeira questdo, foi
desconsiderado que o pai exercia a guarda efetiva da
crianga, haja vista estar prestando servigco militar em Is-

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Apelagio
Civil 2009.51.01.018422-0. TRF 2 Regiao, Quinta Turma Especiali-
zada. Relator Des. Fed. Fernando Marques. Rio de Janeiro, 16 de
dezembro de 2009. Acesso em: 13 dez. 2016

# TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.282.

' TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.270.

2 BRASIL. Ttibunal Regional Federal da Segunda Regido. Direito
internacional privado e processual civil. Antecipacio de tutela requerida.
Acio de busca, apreensio e repatriagio de crianca ao estado de
isracl. Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Crianga. Melhor interesse da crian¢a. Decreto n.°
3.413/2000. Manuteng¢io da Decisio. Agravo de Instrumento n.°
130432 2004.02.01.009861-7. Oitava turma especializada. Relator
Des. Fed. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio de Janeiro, 21
de feveteiro de 2006. Acesso em: 16 dez. 2016.
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rael. Ademais, no caso da Apelagio Civel n.° 497870/
RJ, telativa ao processo n.° 2008.51.10.004697-3, tam-
bém perante o Tribunal Regional Federal da 2* Regiio®,
apesar de alegada excecdo do retorno da crian¢a me-
diante art. 13 (a), considerou-se que a guarda era com-
partilhada e nao fora concedida autorizagao para mu-
danca de residéncia.

Ja a terceira hipotese, prevista no art. 13 (b), trata-se
da possibilidade de nao restituicdo da crianca quando
houver risco grave desta ficar sujeita a perigos de ordem
fisica ou psiquica ou ficar exposta a situagdo intoleravel
em seu retorno. Esta é a forma mais frequente de exce-
¢do, por isso, ha uma maior analise das cortes nacionais
sobre esse dispositivo, as quais possuem entendimentos
ora extensivos, ora restritivos a interpretacdo das exce-
¢oes do art. 13.

As cortes alemas, por exemplo, interpretam mais ex-
tensivamente sobre a possibilidade de prejuizo a crianca
em razio de sua devolucio em caso de mies alemas ou
de alguma forma ligadas a Alemanha por lacos familia-
res™, dando preferéncia, na maioria das vezes, 2 mae.
Aceita-se a tese de que maiores riscos estariam em jogo
ao separar a genitora da crianga, porquanto “a mae é
0 seu primeiro e maior contato, o que torna esta se-

1” ¥, Por ou-

paragao presumidamente mais prejudicia
tro lado, outras cortes mundo a fora, como em alguns
momentos as cortes americanas, canadenses e inglesas,
possuem interpretagdo mais restritiva, até mesmo para
que se faca cumprir o objeto da Convengao, qual seja
fazer com que o menor sequestrado seja restituido a sua
residéncia habitual em face da ilicitude cometida por um
dos conjuges, de forma que a Convengdo nao se torne

letra morta em face de suas exce¢oes.

¥ BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Proces-
sual civil. Convengdo de Haia sobre “aspectos civis do sequestro
internacional de criancas”. A¢do de busca, apreensio e restituicao
de menor. Impossibilidade de discussao acerca do direito de guarda.
Reconhecimento da ocorréncia de retenco ilicita. Exce¢des niao
configuradas. Apelagao Civel 497870 2008.51.10.004697-3. Oitava
Turma Especializada. Apelante: Unido Federal. Apelado: Fabiana
Alves de Almeida. Relator: Des.Fed. Reis Friede. Rio de Janeiro, 16
de maio de 2012.

# DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianca no di-
reito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 260.

#  CARNEIRO, Cynthia Soares; NAKAMURA, Eliana Miki. O
sequestro civil de criangas e adolescentes: as familias transnacionais
nos tribunais brasileiros ¢ o avanco da cooperagio juridica inter-
nacional. In: CARVALHO RAMOS, André (org.) Direito Internacional
Privado: Questoes Controvertidas. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2015. p.263.

Segundo Carmem Tiburcio e Guilherme Calmon,
apoOs analisarem a jurisprudéncia de varios pafses, ha
algumas premissas na interpretacdo do inciso (b), nem
sempre univocas diante da amplitude dos conceitos em-
pregados e da auséncia de metodologia de analise para
cada um deles. Por exemplo, decisoes judiciais dos mais
distintos Estados destacam que o dano deve ser subs-
tancial ou grave; outras de que o risco do dano substan-
cial seja grave. Ha a incidéncia de determinag¢oes de que
o nivel do perigo remonte a uma situagdo intoleravel e,
até mesmo, que a gravidade do risco envolva a magnitu-
de do risco caso a sua probabilidade se concretize e nao
haja apenas a probabilidade em si. Por fim, ha cortes
que assinalam que a situagio intoleravel deve apontar
para um perigo realmente sério ou indicar o nivel do

dano psicolégico envolvido*

. O fato ¢ que, mesmo em-
pregando terminologias diferentes e realizando certas
comparagOes, os tribunais devem se atentar para que
nao distor¢am o significado de grave risco que se pre-

tende aplicar na Convencio®.

Recapitulando, sdo trés as situacOes de indeferimen-
to do retorno do menor previstas no inciso (b): (i) risco
grave de ordem fisica; (ii) risco grave de ordem psiqui-
ca ou (iii) situacdo intoleravel. Como todas as hipoteses
envolvem situagdes concretas de perigo iminente, ha
grande probabilidade que em determinadas situagdes os
trés componentes estejam presentes. No entanto, esses
requisitos nao sao cumulativos, o impedimento do des-
locamento da crianca também pode se dar com apenas
uma dessas hipoteses®. Ademais, salienta-se que os tis-
cos graves englobados ndo podem representar, apenas,
dificuldades normais que a crianga terd na volta para o
pais de sua residéncia habitual, bem como ao ser colo-
cada em convivio com o outro genitor, ou seja, a exce-
¢ao nio pode ser banalizada. O risco deve abranger o
perigo de a crianga ser, de fato, ferida fisica ou psicolo-
gicamente a0 retornar, € nao apenas inconvenientes ou
dificuldades como aqueles que simplesmente eliminem
oportunidades educacionais, econémicas® ou que nio

* TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.275.

7 BEAUMONT, Paul R.; MCELEAVY, Peter E. The Hague Conven-
tion on International Child Abduction. Nova York: Oxford University
Press, 2004. p.141.

#  BEAUMONT, Paul R.; MCELEAVY, Peter E. The Hague Conven-
tion on International Child Abduction. Nova York: Oxford University
Press, 2004. p. 139.

¥ Ressalta-se que A possibilidade de interpretagdo extensiva dess-
es dois 6bices foi discutida na 14* Sessao em 1980, para incluir mo-
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leve em conta a vontade do menor. Entretanto, ainda
nao ha consenso de quais tipos de situa¢oes podem ser
configuradas como risco grave™.

Ressalta-se que o conceito de grave risco, inserido
em todas as hipéteses do art. 13 (b), deve ser interpre-
tado como se aplicado a uma condicdo presente e nao
a evento hipotético futuro. Contudo, mesmo que os tri-
bunais tentem afastar questoes que envolvam riscos fu-
turos, ha casos em que se considera, também, que a res-
tituicdo do menor pode ser impedida quando o pais da
residéncia habitual estiver passando por problemas po-
liticos e sociais que acarretem riscos reais prolongados
no tempo, como € o caso de locais de zonas de guerra’’,
desastres naturais, fomes ou casos de praticas tradicio-
nais atentatérias contra a dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, “a Convengao legitima a transferéncia de
uma crianga para outro pafs, apenas, nas situagoes em
que os meios juridicos ordinarios locais ndo possam ser

empregados para resolver o impasse”.

No que tange ao risco, critica-se que a Conven¢ao
se satisfaz somente com a mera existéncia de tisco, nao
havendo exigéncias da comprova¢io de perigo real e
concreto do risco fisico e psiquico. Essa analise é fei-
ta, por sua vez, no juizo do pafs em que se encontra a
crianca abduzida (pais de refdgio), ndo havendo para-
metros concretos para auxiliar na tomada desta decisao,
em que a restituicdo da crianga € a regra e o impedimen-
to a este procedimento € a excecio, que se da somente
em situagoes muito excepcionais. Isso faz com que haja
uma zona cinzenta delicada no exame das excecdes, o

tivos economicos e educacionais, o que foi negado. PEREZ-VERA,
Elisa. Explanatory Report., item 114. Disponivel em: https://assets.
hech.net/upload/expl28.pdf. Acesso em: 11 dez. 2016.

¥ Como salientado na jutisprudéncia ameticana, esta andlise do
enquadramento ou ndo da excegdo ao retorno “ndo pode ser in-
terpretada como uma autorizacao para que as Cortes do Estado de
refigio verifiquem onde a crianga sera mais feliz. Ademais, a existén-
cia de grave risco ndo implica simplesmente a sua probabilidade, mas
a magnitude desse risco”. TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guil-
herme. Sequestro internacional de criangas: comentarios a Convengao da
Haia de 1980. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.274.

>l Nesse interim, destaca-se jutisprudéncia australiana em que a
abdutora chegou a alegar que Israel faria parte de uma zona de guer-
ra, com base no art. 13(b), porém, este argumento que foi afastado.
Cf. Kilah v. Director-General, Department of Community Services
[2008] FamCAFC 81 [INCADAT Reference: HC/E/AU 995].
Disponivel em: http://wwwincadat.com/index.cfmPact=scarch.
detail&cid=1012&Ing=1&sl=1.Acesso em: 12 dez. 2016.

2 MARTINS, Natilia Camba. Subtracio Internacional de Criancas:
Exce¢bes a Obrigacao de Retorno Previstas na Convengao de Haia
de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crian-
cas. Curitiba: Editora CRYV, 2013.

que pode levar a tendéncias mais pro-exceciao do que
a regra, o que se torna arriscado para a efetividade e o
alcance do proposito da Convengao. Segundo Carmem
Tiburcio e Guilherme Calmon, quando o juiz do Es-
tado de reftgio verificar a existéncia de risco grave ha
uma propensao a indeferir o retorno, ainda que se prove
que o juizo da residéncia habitual possui mecanismos
para coibir tal violéncia®.

Por fim, Jacob Dolinger entende que o impedimento
ao retorno, devido a grave risco de que a crianga fique
exposta a dano fisico ou psicolégico, conforme previsto
no art. 13 (b) da Convencao, deve ser entendido como
uma medida de cariter humanitario, relativa a situagao
de vulnerabilidade que a crianga se encontrava no pafs
de residéncia habitual. Isso objetiva evitar que o menor
seja enviado a uma familia perigosa ou abusiva ou a um
ambiente social ou nacional perigoso, como um pafs em
plena convulsio™.

Quanto ao risco fisico, ele acaba aparecendo com
menor incidéncia, contudo, quando isso acontece, nor-
malmente, hd alegacio de risco psicologico. Como a
Convengao apenas versa sobre 0s aspectos civis da ab-
ducdo, e nao penais, cabera, portanto, a jurisdicio de
origem da crianga resguarda-la de quaisquer perigos pe-
los quais possa ser exposta a danos fisicos, sendo pos-
sivel, inclusive, que o Estado requerido sugira alguma
medida ao Estado requerente™. Ja quanto aos danos
psicologicos, por apresentar conteudo de dificil deter-
minagdo, o respaldo para a justificagdo de grave risco
de dano psicologico pode ser uma oportunidade para
que o abdutor se mantenha com o menor. Nesse dia-
pasdo, as provas utilizadas limitam-se a depoimentos
do abdutor e a laudos psiquicos de profissionais espe-
cializados, porém, tampouco o embasamento nesses
pode garantir o procedimento desse argumento. Como
pontua Jacob Dolinger, as cortes inglesas, por exemplo,
entendem que toda abdugdo de menores causa algum
efeito psicologico negativo na crianga, no entanto, o real
objetivo do art. 13, ao se referir ao grave risco de dano
psicologico €, evitar danos de propor¢des mais graves,
ou seja, com elevado grau de maleficio a crianca™. Nes-

% TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seguestro inter-
nacional de criancas: comentarios a Convencao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.275.

> DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional: a familia no Diteito
Internacional Privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 257.

» DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2003. p. 259.

% DOLINGER, Jacob. Direito civil internacional. Rio de Janeiro: Ed.
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se caso, a premissa de dano psicologico de proporcoes
graves insere-se na interpretacio extensiva dos tribunais
alemaies citada anteriormente, de que a separacio da
crianca da mie abdutora alema pode causar um trauma
psicologico enorme ao filho, diante do fato de esta ser
seu primeiro e maior contato, gerando uma interpreta-
¢do nacionalista que pode ir, muitas vezes, de encontro
com a Convencao.

Ademais, no que se refere ao risco intoleravel, esse
abrange situa¢Ges externas a crianga e que justificariam
a sua permanéncia no pafs de refugio. Nesse contexto,
se inserem a situagdo do pafs da residéncia habitual, a
existéncia, por exemplo, de epidemias sérias, devastagoes
naturais e afos de abuso on violéncia a mae da crianca, no caso
de ter sido ela a autora da remocio ou retencio ilicita.

Contudo, ao se considerar como risco intoleravel
atos de abuso ou violéncia contra um dos genitores,
indaga-se: ao se praticar a abducio em funcido da vio-
léncia doméstica sofrida, qual é o melhor interesse que
se avalia, o da crianca ou da mae? Essa questdo se tor-
na importante ao passo que esta hipétese de excecio
pode trazer risco consideravel para a efetiva aplicacdo
da Convencio, bem como influenciar para o desvirtua-
mento do melhor interesse da crianca.

4 Violéncia Doméstica: Excecao ou
Extensao?

A violéncia doméstica pode ser caracterizada como
uma espécie de violéncia sofrida, mais especificamente,
quando o conjuge, por meio de comportamento coer-
citivo, tenta controlar o outro. Para isso, pode se utilizar
de violéncia sexual, verbal ¢ abuso emocional, além de
petseguicio e abuso econdémico”’. O fato é que muitas
vitimas de violéncia doméstica, normalmente a mulher,
tém fugido dos maus tratos aos quais sdo submetidas
rumo a outro Estado com o intuito de proteger a si
mesmas e, também, a seus filhos, fruto da relagao com
o conjuge que praticou a violéncia. Isso faz com que
muitas das subtra¢Ges internacionais de criangas sejam

Renovar, 2003. p. 259.

7 UNIVERSITY OF CALIFORNIA BERKELEY. The Hague
Convention and Domestic Violence. Disponivel em: https://gspp.betke-
ley.edu/global/the-hague-domestic-violence-project/hague-dv/
hague-convention-and-domestic-violence. Acesso em: 14 dez. 2016.

frequentemente associadas a violéncia doméstica™.

A época da edicio da Convencio de Haia de 1980,
a questdo da violéncia doméstica ainda ndo era tao cla-
ramente exposta como problema social assim como o é
hoje em dia. Apesar disso, nos trabalhos preparatérios
da Convencio™, alguns posicionamentos foram conver-
gentes para que se considerasse a ameaga e violéncia
contra um dos genitores como motiva¢do para obstar
o retorno da crianca 2a residéncia habitual. Entretanto,
a questdo da violéncia que ndo envolve diretamente a
crianca nao fol prevista na Convencdo. A motivacao
para tanto reside no fato de que a intengdo no momento
da elabora¢ido do diploma legal internacional (e vigen-
te até hoje) ¢ a de que se pretende evitar o retorno da
¢rianga as situacOes em que ela propria era vitima de vio-
léncias ou abusos fisicos, sexuais ou psicologicos, e nao
quando a genitora era a vitima e que, para fugir disso,
cometeu e perpetua a abducio.

Desse modo, para justificar-se, juridicamente, o ato
de abducdo da crianga, a genitora tem se baseado nas
excegOes previstas na Convengio, em particular o art.
13 (b), no que diz respeito ao risco grave de ordem
fisica ou psiquica e situagdo intoleravel. Alega-se que
ndo ¢é necessario que o risco substancial seja imediato,
tampouco, o dano psicolégico e mental e a situacdo in-
toleravel, porém, estes devem ser determinaveis objeti-
vamente, podendo se manifestar no futuro quando do
regresso. No entanto, como salientado anteriormente,
na elaboragao da Convenc¢io optou-se por nao incluir
mencao direta a violéncia doméstica. Nessa toada, se-
gundo o Relatério da Segunda Reunido da Comissio
Especial para Rever as Operacoes da Convencdo, em
1993, concluiu-se que o art. 13 (b) ndo pode ser utiliza-
do para obstar a restituicdo da crianga a residéncia habi-

*® LEWIS, Jeanine. The Hague Convention on the Civil Aspects
of International Child Abduction: When Domestic Violence and
Child Abuse Impact the Goal of Comity. The Transnational Iawyer, v.
13, p. 391-449, 2000. p. 393. Ademais, vale salientar que ha 20 anos
atrds, era 0 homem o maior responsavel pelas subtracoes de crian-
cas. Hoje em dia, este posto ¢ da mulher, que pratica o ato em 70%
das vezes. Cf. LEWIS, Jeanine. The Hague Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction: When Domestic Vio-
lence and Child Abuse Impact the Goal of Comity. The Transnational
Lawyer, v. 13, p. 391-449, 2000. p.398.

% Para mais informacdes: Fourteenth Session of the Hague Con-
ference on Private International Law (1980), Actes et documents
de la Quatorziéme session, Tome 111, Enlévement d’enfants, Child
abduction, pp. 426 to 476. (The Explanatory Report is also avail-
able on the Hague Conference website at < www.hcch.net > under
“Publications” then “Explanatory Reports”).
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tual e que as hipdteses de violéncia doméstica ou abuso
sexual por parte de um dos genitores sio questoes que
devem ser confiadas ao jufzo do Estado da residéncia
habitual e ndo devem impedir o retorno. Mesmo assim,
a Comissao Especial, em 2012, sugeriu a elabora¢io de
trabalho visando a uniformiza¢iao da interpretagdo do
art. 13 (b) para incluir alegacoes de violéncia domésti-
ca e familiar, dentre outras. Ocorre que, apesar da pré-
-disposicdo da Comissao Especial, a Convencao, ainda,
foi delineada para que se tenha uma interpretacio mais
restritiva e em conformidade com seu principal objeti-
vo: a restituicao da crianca.

Os tribunais e cortes nacionais possuem interpreta-
¢oes divergentes a respeito. No caso Wright v. Guerie/’, de
1993, a esposa evadiu-se de territorio americano em dire-
¢ao a Franca com seus trés filhos. Ela alegou que o marido
possuia comportamento violento e agressivo em relagio a
ela e, para comprovar sua alegacdo, apresentou trés teste-
munhas que relataram o mesmo. A corte decidiu a favor
do impedimento do retorno das criangas, com base no art.
13 (b), afirmando que haveria risco de, repentinamente, o
pai dos menores efetivar as ameagas deflagradas.

Ja no caso Murray®, de 1993, a mie fugiu da Nova
Zelandia para a Australia com os menores, alegando vio-
léncia doméstica do marido, bem como ameacas de mot-
te. Para corroborar suas afirmagOes, a genitora apresen-
tou fotos que mostravam danos fisicos a ela, alegou que
o conjuge fazia parte de uma gangue e que esta poderia
influenciar outras gangues para violenta-la e, por fim,
aduziu que o marido possufa armas em casa. A mulher
asseverou também que fugiu com as criancas para livra-
-las de um ambiente de medo, violéncia e terror. A corte
australiana decidiu que nio haveria evidéncias de que as
criangas passariam por alguma ameaga se retornassem a
Nova Zelandia e que o pals poderia proteger a mae caso
esta solicitasse e achasse necessario, e que a afirmagiao de
que as cortes neozelandesas nao poderiam protegé-la e
as criangas de seu conjuge seria uma ofensa a instituicao.
Ademais, a corte afirmou que a méie nio necessariamen-
te teria de retornar ao mesmo local que vive o genitor
agressor. Por isso, decidiu-se finalmente que, como as
criancas eram cidadaos necozelandeses, caberia a uma
corte interna desse pafs o futuro de cada uma delas.

O Whright v Gueriel [1993] [France] Tribunal de Grand Instance Ab-
beville (Somme) No 506/931.
' Murray v. Director of Family Services ACT, (1993) FLC 92-416.

Outro caso paradigmatico é o caso I re Logano®, de
2011, em que a mae abdutora alega que, ap6s mudat-
-se para Nova lorque, tanto ela quanto o filho inicia-
ram sessOes de terapia e que a terapeuta atestou que a
crianca ndo estava apta a falar, realizar contato visual ou
brincar, diagnosticando a crianga com estresse pos-trau-
matico, em parte gerado pela percepe¢io da crianca de
que a mie estava sendo violentada e ameacada. Apesar
de ser um indicio insuficiente para provar o risco grave,
a corte distrital acolheu o pedido obstruindo o retorno
da crianca com base no art. 13 (b) da Convencio.

No Brasil, os tribunais, também, nao sio univo-
cos em suas decisOes, tampouco, na interpretacao das
provas trazidas a baila. Na Acio de Rito Ordinario n.
2003.51.01.06976-2 (14* Vera Federal Civel da Se¢ao Ju-
diciario do Rio de Janeiro), apos asseverada a subtracdo
em func¢io da violéncia doméstica sofrida, realizou-se
pericia na crianga, e identificou-se que nas recordacoes
desta, o pal tratava-se de pessoa violenta e que cometia
agressoes fisicas a mae. O juiz, por sua vez, indeferiu a
aplicagdo do art. 13 (a), mas aplicou a alinea (b). ] na acdo
n.e 2006/0221292-3, perante a 2* Vara de Familia do Rio
de Janeiro, que chegou até o nivel recursal especial no ST]
(REsp 900.262 — RJ), a mde subtraiu a crianga e a trouxe
para o Rio de Janeiro, sem a anuéncia do pai. Este tentou
o retorno do filho no judiciario brasileiro, sem sucesso. O
principal argumento foi o de que a crianga ja se encontra-
va integrada em territorio nacional. Posteriormente, a Au-
toridade Central e a AGU entraram com pedido de coo-
peracio internacional e de busca e apreensio do menor,
na 16* Vera Federal do Rio de Janeiro. Para a analise da
excecdo em tela, vale destacar que a mie, enquanto viva®,
alegou que softia violéncia doméstica do conjuge, inclu-
sive, tendo feito boletim de ocorréncia a posteriori ja no
Brasil. Contudo, esse meio de prova foi considerado fraco
para fins de prova, nio prosperando sua argumentacao.

Em territorio brasileiro, a Secretatia Especial de Politi-
cas para Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM) é a
responsavel por receber notificagbes de vitimas de maus
tratos domésticos interseccionadas com a Convencao de
Haia desde 2003 (apesar de a primeira noticia de pedido
de retorno de crianca envolvendo violéncia doméstica ter
chegado apenas em 2005, pela prépria vitima). Desde en-

2 In Re Lozano, 809 F. Supp. 2d 197 (SDNY 2011).
% Qcotte que, no decotrer do processo, a mie faleceu no parto de
sua segunda filha, tendo o procedimento se estendido a posteriori com
o padrasto da crianca. Este caso ficou célebre na imprensa nacional

e internacional, tendo sido mais conhecido como caso Sean Goldman.
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tao, esta vem tentando atuar em parceria com a Autorida-
de Central. Em pedidos recebidos pela Autoridade Central
sobre a abducao em func¢io de violéncia doméstica contra
a mae, em tese, devera haver a manifestacao da Secretaria,
antes do encaminhamento do procedimento 2 AGU ou
ao Poder Judiciario. Para Rodrigo More, a relacdo entre
violéncia doméstica e as excecoes da Convencio de Haia
de 1980 faz todo o sentido e deveria ser efetivada em prol
da prote¢do dos direitos humanos. Para o autor:
com a entrada em vigor da Lei Maria da Penha,
associado ao Estatuto da Crianca e do Adolescente
(1990) e a Convengao de Haia de 1980 incorporada ao
direito interno em 2000, o resultado devetia ter sido um
reforco no sistema de protecio aos direitos humanos
no Brasil, especialmente no que se refere as relagGes
entre maes e filhos brasileiros, todos vitimas de violéncia

doméstica e familiar, agora na nova perspectiva da
Convencao de Haia de 1980, também fora do Brasil*,

Sua visdo ¢, portanto, a de que, embora o objetivo
central da Conferéncia tenha sido de desencorajar a ab-
ducio internacional de menores, o fato de a violéncia
doméstica ainda ndo estar prevista como hipotese de
impedimento a recondugao da crianga a residéncia habi-
tual revela um silenciamento quanto a esse tema.

Entretanto, conforme pontua Jacob Dolinger, deve-
-se considerar que as exce¢oes contidas na Convengao
devem “ser utilizadas cuidadosamente ¢ certamente

2365

sem excessos”®, Elisa Pérez-Vera ¢é ainda mais incisiva,

aduzindo que estas devem ser interpretadas restritiva-

mente ou a Convencio tornar-se-4 letra morta®.

Como se pode observar, a jurisprudéncia mundial,
ainda, nao ¢ unissona quanto a questao controvertida de
se considerar o impedimento do retorno da crianga no
caso de violéncia doméstica. O fato é que algumas deci-
soes entenderam que a violéncia contra a mie coloca a
crianga em risco em decorréncia da experiéncia trauma-
tica de testemunhar tal situacdo e pela possibilidade de
a violéncia se estender, também, a crian¢a, mesmo que
esta tenha sido originalmente somente contra a mulher,
nao tendo atingido, diretamente, a crianga.

Entretanto, toma-se a posicao de que isto ¢ discutivel.

# MORE, Rodrigo E. A violéncia doméstica e familiar contra a

Mulher e o sequestro internacional de criangas: Estudos de casos e
medidas urgentes. Revista Estudos Juridicos UNESP, Franca, Ano. 14,
n. 20, p. 289-290, 2010.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianga no di-
reito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.258.

% PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report. p. 434. Disponivel em:
https:/ /assets.hech.net/upload/expl28.pdf. Acesso em: 11 dez. 2016.

As provas demonstradas nos casos trazidos a baila sao,
em sua maioria subjetivas, sem indicios concretos de que
havera, de fato, risco real contra a integridade fisica e psi-
quica da crianga ou de que uma situagdo insustentavel ira
proliferar. Apesar de terem sido considerados em alguns
casos, meios de prova testemunhais nem sempre sao os
mais confidveis em todas as ocasioes. Além disso, a denin-
cia unilateral, boletins de ocorréncia e registros policiais®’
também nao se constituem como meios probatdrios ro-
bustos e contundentes para que comprovem o grave risco
que ird incorrer a crianca ao ser enviada de volta a resi-
déncia habitual. Isso pode ser verificado, por exemplo, no
caso brasileiro supracitado em que fora apresentado bole-
tim de ocorréncia, ja feito no Brasil, ou seja, ndo no local
em que a genitora residia anteriormente com o conjuge
supostamente agressot, e em lapso temporal postetior ao
ocortido, apds seu estabelecimento no Brasil. Nesse caso,
de fato, a prova nio seria a mais adequada para que se pu-
desse analisar com pericia os riscos envolvidos.

Porém, a critica mais grave é a de que, a0 aceitar a
violéncia doméstica como excecao inserida no art. 13
(b), acaba-se deturpando o dispositivo, pois ele diz res-
peito ao risco a integridade fisica e psiquica do menor
quando retornar a residéncia habitual. Ou seja, o texto
nao esta abordando o risco que fez com que a genitora
abandonasse seu antigo domicilio, mas a condi¢ao deste
para a vivéncia e o desenvolvimento da crianca, em alu-
sdo ao principio do melhor bem-estar do menor.

Ademais, mesmo se verificando riscos concretos no
retorno da crianga, ainda assim esta podera ser restitui-
da ao Hstado de residéncia habitual se este tiver con-
di¢cdes de impedir que o risco se concretize quando a
crianca efetivamente voltar ao territorio nacional. Esse
argumento foi levantado no caso Murray, em que as cot-
tes neozelandesas questionaram a genitora de alegar, de
forma imprudente, que as instituicOes judiciarias locais
nada poderiam fazer para protegé-la.

Mesmo pela amostra reduzida dos casos analisados,
¢ uma tendéncia complexa em que se naturaliza que a
genitora, ao evadir-se com a crianga, o faz por motivo
de violéncia doméstica, uma vez presente a justificativa
de risco e ameaga de violéncia contra ela propria, legiti-
mando a ilegalidade. Essa interpretacao torna-se pratica
perigosa, se ndo houver qualquer tipo de verificacio so-

¢ TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Seguestro internac-
tonal de criancas: comentarios a Convengdao da Haia de 1980. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p.278-279.
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bre as condi¢bes do Estado da residéncia habitual pelas
cortes nacionais que julgam o caso.

Como aduzem Paul Beaumont e Peter McEleavy,
quanto 2 alinea b, a existéncia de grave risco deve ser
verificada quando da apresentaciao do caso, e ndo com
base em conjecturas de futuro®. Ou seja, presumir a
reincidéncia do conjuge abandonado e, ainda, da vio-
léncia dele contra a crianca pode conjecturar situaciao
que nlo se sabe se acontecera.

Por fim, deve-se primar, sobretudo, pela busca de
maior uniformidade e previsibilidade das decisdes para
que: (i) o abdutor ndo possa explorar interpretacoes le-
gais divergentes e evadir-se da aplicacao da Convengao;
(i) para que se diminua o numero de apelagdes em face
da determinacio de retorno, haja vista que, na auséncia
de entendimento unificado, as partes incorreram sem-
pre em novos argumentos e (iii) para que, considerando
a sensibilidade do tema da violéncia doméstica, sejam
estipuladas regras estaveis , que fornecam maior base
estrutural as relacSes familiares.

Nessa seara, vale destacar a alternativa dada pela Sui-
¢a, que promulgou o Federal Act on International Child
Abduction and the Hague Conventions on the Protection of Chil-
dren and Adults ou “Swiss Act”®, que define o que seria
uma situacao intoleravel sob os auspicios do art. 13 (b),
positivando e esclarecendo seu entendimento soberano,
para que as decisdes internas sejam uniformizadas™.

5 Consideracoes finais

Assim, conclui-se que, ao se considerar a violéncia
doméstica como hipétese de exce¢io a premissa geral e
central da Convencao de Haia de 1980, que visa ao re-
torno imediato da crianga quando esta foi abduzida ile-
galmente, efetuar-se-a interpretacdo extensiva prejudi-
cial para o funcionamento da Convencao nio somente

%  BEAUMONT, Paul R.; MCELEAVY, Peter E. The Hague Conven-
tion on International Child Abduction. Nova York: Oxford University
Press, 2004. p. 141.

“ WEINER, Merle H. Intolerable Situations and Counsel for
Children: Following Switzerland’s Example in Hague Abduction
Cases. American University Law Revien, v. 58, issue 3. Disponivel
em: http:/ /digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.
cgirarticle=1163&context=aulr. Acesso em: 14 dez. 2016.

" QUILLEN, Brian. The New Face of International child Ab-
duction: Domestic-Violence Victims and their Treatment under the
Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Ab-
duction. Texas International Law Journal, v. 49, p. 621-643, 2014. p.637.

internamente, mas também perante toda a comunidade
internacional. Isto, pois, a Convencio ¢ clara ao prever
que as condi¢des de flexibilidade a sua regra geral en-
globardo situagdes que remetam a grave risco a crianca
quando de seu retorno e nio a sua genitora; muito me-
nos, ao risco passado por ela quando de sua evasiao do
territorio do Estado de residéncia habitual. O risco que
deve ser considerado patra o retorno da crianca ao seu
status quo nao é o mesmo que fez com que a genitora
deixasse o pafs de origem com a crianga.

Ha perigo nesse tipo de interpretagdao em se privile-
giar o melhor interesse ndo da crianga, mesmo que esse
conceito seja amplo, mas sim o da mae. O que se presen-
cia, portanto, ¢ uma inversio de conceitos, neutraliza-
dos por premissas de que a abducido pode ser justificada
caso a genitora tenha sofrido grave violéncia ou ameaca
do outro conjuge e que esteja em perigo iminente. Isso
faz com que se desperte tendéncia de responsabilizacdo
internacional do Brasil frente ao seu descumprimento
das normas consensualmente aprovadas na Convengao
de Haia de 1980 e voluntariamente aceitas pelo Brasil
quando da internacionalizagao de tal instrumento, que
felizmente cria obrigacoes aos Estados em prol do me-
lhot interesse e bem-estar da crianca e de solucionar os
casos em que haja um ilicito acontecendo e que depen-
de da cooperacio juridica entre os proprios Estados
para que se possa deslindar o caso.

Por fim, prima-se, também, para que haja aproxi-
magao interpretativa dos Estados nacionais para que,
havendo maior uniformidade e previsibilidade das deci-
sOes, aparem-se as arestas para argumentacoes e poste-
riores interpretagdes extensivas que possam desalinhar
os objetivos principais da Convenc¢ao de Haia de 1980.
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