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“O problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de
protegé-los. Trata-se de um problema ndo filosofico, mas
politico”.

Norberto Bobbio (1964)



RESUMO

Este trabalho descreve e analisa o regime que se vem formando internacionalmente em torno
da Convencédo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
(Convencéo sobre Seqliestro de Criangas), de 1980, dirigida a solucdo do problema de
deslocamento unilateral e ilicito de criangas com violacdo do direito a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria decorrentes da violagdo dos direitos de guarda e visita
existentes no Estado de residéncia habitual da crianca. O texto especiamente descreve e
analisa as singularidades da cooperacéo internacional proporcionada pela Convencdo sobre
Sequestro de Criangas, que a distinguem das formas classicas de cooperacéo internacional
administrativa ou judicial. A estrutura administrativa posta em operacdo no Pais para
enfrentar os desafios impostos pela titularidade de novos direitos e obrigacbes na odrbita
internacional é descrita. Adicionalmente, sdo apresentados e avaliados os resultados das acfes
desenvolvidas pelo Estado brasileiro nos primeiros trés anos de vigéncia da adesdo a

Convengao.



ABSTRACT

This text describes and analyses the international regime under formation around the 1980
Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction (Child Abduction
Convention), driven to the solution of the problem of unilateral and illicit displacement of
children with violation of their freedom, and familiar and community relations, that result
from the breach of the custody and access rights that existed in the State of habitual residence.
The text specially describes and analyses the singularities of the international cooperation
provided by the Child Abduction Convention that distinguish it from the classical forms of
international administrative or judicial cooperation. The administrative structure built in the
country to face the chalenges imposed by the new international rights and obligations is
described. Moreover, the results of the actions developed by the Brazilian State during the

first three years under the Convention are presented and eval uated.
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INTRODUCAO

Em janeiro de 2004, na cidade de Morrinhos, estado de Goias, um Oficia de Justica,
acompanhado de um Advogado da Unido, bateu a porta da residéncia de uma brasileira e a
intimou da decisdo da Justica Federal brasileira que determinava a restituicdo de seu filho,
brasileiro, aos Estados Unidos da Ameérica, pais de onde a crianca havia sido retirada pela
mée e trazida para o Brasil. A deciséo fora proferida em antecipacéo de tutela jurisdicional ex
parte, antes, portanto, que a mae da crianca houvesse sido citada para responder a agéo
proposta pela Unido perante a Justica Federal. A crianca foi imediatamente entregue,
mediante termo de recebimento, ao Cénsul dos EUA na cidade de Brasilia e embarcada para
aquele pais.

O breve relato diz respeito a um de vérios casos com semel hante finalidade em curso
perante a Justica Federal, por meio dos quais a Uni&o procura dar efetividade aos direitos e
obrigagoes do Estado brasileiro resultantes da adesdo a Convencgdo sobre os Aspectos Civis
do Sequiestro Internacional de Criangas.

Este texto explora algumas das questdes relacionadas aos direitos e obrigacdes
envolvidos em casos da espécie: humanos, da crianga, dos pais e dos Estados.

Os direitos humanos, identificados desde a metade do Século XX como uma das mais
relevantes questbes objeto das relacbes internacionais e do direito internacional, foram
erigidos como tema global a partir do Ultimo quarto do século passado (ALVES, 1994). No
mesmo periodo, o incremento nos deslocamentos de pessoas, de bens e servicos, de capital e
de informacdes entre os diversos lugares do mundo colocou em evidéncia o fato socia que
passou a ser denominado globalizacdo. Esta, apresentada sob diferentes conceitos que
acentuam uma ou outra caracteristica do processo segundo este ou aguele observador,

inegavelmente tornou mais numerosos os conflitos familiares que apresentam elementos de
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conexdo internacional e que reclamam solucéo concertada dos entes de direiro internacional
publico.

O ser humano desloca-se por um mundo juridicamente dividido, o que da margem a
nucleos familiares formados por pessoas nascidas em diferentes Estados e portadoras de
bagagens culturais distintas. Essa internacionalidade crescente das relagdes e crises familiares
pressiona 0s mecanismos cléssicos de solugdo de conflitos privados de familia que ostentem
elementos de conexdo internacional, e faz surgir a necessidade da abordagem multidisciplinar
da questdo, com o olhar voltado simultaneamente para o direito nacional, para o direito
internacional privado e para o direito internacional (D’ ANTONIO, 1994, p. 431-432).

A globalizacdo das relagbes sociais internacionais, evidentemente, tornou mais
numerosas as situagdes em gue os conflitos familiares vulneram os direitos da crianca, como
no caso do deslocamento indevido de criancas de um Estado para outro. Os ordenamentos
juridicos nacionais passaram a defrontar-se mais amitude com litigios do tipo. Tratando-se de
situacdo que tem atingido, ainda que de forma desigual, todos os paises do globo, é
fundamental a andlise e pesquisa de solugcdes destinadas a proporcionar abordagem
harmonica para os problemas surgidos. A cooperagdo internacional impde-se.

Os esforcos da Organizagdo das Nagdes Unidas em favor da crianca séo bastante
conhecidos, e dirigem-se substanciamente a assegurar que os Estados membros adotem
procedimentos basicos de protecdo aos direitos fundamentais das criancas em seus territorios.
Esse tipo de protecéo,entretanto, ndo alcanga algumas das violagdes de direitos decorrentes do
expressivo deslocamento de pessoas pelo mundo.

Os conflitos do tipo sempre foram solucinados pela via do direito internacional
privado, e a Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado tem sido uma referéncia
na busca de uniformizagdo tanto do direto material nacional quanto do direito conflitual. A

ampliacdo do numero e da complexidade dos casos tem evidenciado a necessidade de
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posicionar os Estados em plano relevante das questdes de direito internacional privado
referentes ao deslocamento internacional de pessoas, sobretudo criangas, como agentes ativos
na solucdo dos problemas.

A Conferéncia da Haia foi pioneira no mister de proporcionar sistemas de cooperagéo
internacional para a protecdo de criangas envolvidas em situacdes transnacionais em que 0s
bens ou a pessoa da crianga pudessem estar em risco. Os trabalhos desenvolvidos pela
Conferéncia culminaram na producdo de trés importantes convencgdes referentes aos direitos
da crianca nas duas Ultimas décadas do século recém encerrado: a Convencéo da Haia sobre o
Sequiestro Internacional de Criancgas, de 25 de outubro de 1980, a Convencéo da Haia Relativa
a Protecdo de Criancgas e Adolescentes em Matéria Adogdo Internacional, de 29 de maio de
1993, e a Convencdo da Haia sobre Jurisdicdo, Lei Aplicavel, Reconhecimento, Imposicéo e
Cooperacdo Referentes a Responsabilidade dos Pais e Medidas de Protecdo as Criangas, de 19
de outubro de 1996.

Entre os diversos aspectos passiveis de abordagem para aprofundamento do tema, foi
selecionada a questdo dos direitos da crianca em seu relacionamento familiar. Mais
especificamente, a questdo do deslocamento internacional compulsério da criangca em
violagdo ao direito de manutencdo do adequado convivio familiar. Esse deslocamento,
evidentemente, comporta variantes com repercussdes eminentemente penais, como o trafico
internacional de criangas, e outros de repercussdes eminentemente civis, como a adocao
internacional e o sequiestro internacional de criangas.

Este texto, embora contenha observacfes sobre todos os aspectos do deslocamento
internacional compulsorio de criangas, concentra-se nos efeitos civis do denominado
sequiestro internacional de criangas, ou seja, 0 deslocamento internacional compulsorio da
crianga ocorrido, em regra, em virtude da iniciativa de uma das pessoas detentoras do poder

de guarda do menor, geralmente um ou ambos os pais. Por essa razdo, a pesguisa analisa e
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discute os textos juridicos internacionais sobre o tema, com especial atencéo a Convencao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, texto produzido pela
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e recentemente internalizada no Brasil.

Esta pesguisa, portanto, diz respeito & confirmagdo da existéncia de um regime
internacional de protecdo dos direitos da crianga, a compreensdo do papel da Convencéo da
Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas nesse regime e a
identificacdo da maneira como o Estado Brasileiro, aderente a Convencéo tem
desempenhado seu papel como titular de direitos e obrigagdes nos termos da Convencao.

O tema escolhido e delimitado conforme proposto seria relevante como objeto de
estudo ainda que o Estado brasileiro ndo houvesse aderido a Convencdo da Haia. De fato,
pesquisas do tipo apresentam-se como subsidios importantes a decisdo politica de adeséo por
algum Estado estranho ao acordo. Ademais, os fortes componentes emocional e politico dos
conflitos de interesses que envolvem o deslocamento internacional de criancas, do que séo
exemplos 0s casos do menor cubano Elian Gonzalez' e do menor brasileiro Iruan?
demonstram a importancia do estudo do tema e a necessidade de solugdes fundadas na
cooperacao estatal internacional tendente a impedir tanto a violagdo de direitos fundamentais
da crianca quanto o surgimento de conflitos internacionais de maiores proporgoes.

A consciéncia de gque a intensificagdo internacional das relagdes publicas e privadas
leva a0 incremento nos conflitos de interesses com conexdo internacional, e de que esta

consideracdo estimula o surgimento e o desenvolvimento de principios e normas de conduta

! O caso Elian Gonzalez, envolvendo o menino cubano que foi objeto de disputa internacional entre o pai,
residente em Cuba, e os tios, residentes nos Estados Unidos da América, ndo foi decidido com base na
Convencdo da Haia. Fornece, entretanto, uma boa nocéo da repercussdo que um litigio do tipo pode alcangar,
bem como da complexateia de direitos envolvidos. O endereco de Internet
http://mww.pbs.org/newshour/bb/law/elian/ruling_6-1.html divulga o texto completo da decisdo que
determinou o retorno do menor a Cuba.

2 Tampouco o caso do menor Iruan foi resolvido com fundamento na Convencéo da Haia, pois Brasil e Taiwan
ndo mantém relagdes diplomaéticas, e a questéo obteve decisdes judiciais com base em legislacbes locais, as
guais, coincidentemente, determinaram o retorno do menor ao Brasil.
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gue podem culminar na producdo de um regime internacional disciplinador das relacOes
internacionais na area objeto do regime sdo outras razdes relevantes para a escolha do tema da
pesquisa. Isto porque os Estados aderem aos regimes e assumem compromissos internacionais
revelados pelas regras expressas nos tratados integrantes do regime. Ou sgja, obrigam-se a
materializar todos 0s elementos necessa&rios a realizacdo dos objetivos da norma em prazo
compativel com os direitos envolvidos. E fundamental, portanto, compreender os limites dos
direitos de que os Estados passam a ser titulares, bem como das prestaces de que passam a
ser devedores.

A pesqguisa explora, portanto, esses aspectos inovadores de uma convencao de direito
internacional privado, como os de assegurar e impor deveres ao Estado brasileiro, sga na
qualidade de Estado requerente sgja ha qualidade de Estado requerido, bem como investiga o
papel desempenhado pelos 6rgdos da Unido, umavez que é por meio dos 6rgaos da Unido que
o Estado brasileiro responde internamente as suas obrigagdes internacionais e provoca outros
entes de direito internacional publico parafazer valer suas prerrogativas.

O trabaho judtifica-se, ainda, em razdo da necessidade gera e permanente de
avaliacdo dos resultados da aplicagéo das novas normas aos casos concretos, e saber se detais
aplicacoes € possivel extrair um juizo sobre a efetividade da norma.

Assim, passados pouco mais de quatro anos da adesdo do Brasil ao Tratado, a
relevancia dos direitos envolvidos e a reduzida experiéncia dos entes publicos e privados
brasileiros com esse instrumento juridico autorizam e aconselham ter a Convencéo sobre os
Efeitos Civis do Seqguestro Internacional de Crian¢as como objeto de pesquisa, de modo a
identificar a potencial utilidade desse texto que se declara dirigido a protecéo dos direitos da
crianca, e avaliar a maneira como seus dispositivos tém sido interpretados e a forma como o

Estado brasileiro tém agido e reagido.
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Decorrido esse periodo em que a Uni&o, especialmente por meio da Advocacia Geral
da Unido e da Secretaria Especial de Direitos Humanos, viu-se envolvida em procedimentos
judiciais e extrgjudiciais referentes ao direito internacional privado dirigido aos conflitos em
familia, é de se concluir haver disponivel material suficiente a proporcionar uma (primeira ?)
abordagem dos principais aspectos da horma internacional trazida ao nosso Pais.

Destarte, esta pesquisa procura identificar se a Convencéo sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, que vem sendo objeto de crescente acolhimento
internacional, ainda gue com maior amplitude pelos Estados de cultura dita ocidental, € uma
proposta de solucdo internacional formalmente adequada para o problema. Adicionalmente, a
pesquisa procura aferir se 0 Estado brasileiro aparelhou-se para atuar como sujeito de direitos
e obrigacdes nos termos da Convencao, e se 0s casos encaminhados sob a moldura normativa
da Convencdo no Brasil tiveram resultado que pudesse ser considerado compativel com
aqueles havidos em outros Estados aderentes a Convencao.

Assim, 0 objetivo gera da pesquisa é o de realizar uma analise da solu¢@o normativa
proporcionada pelo tratado sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas,
bem como das medidas administrativas e jurisdicionais passivels de adocéo e efetivamente
adotadas pelos Estados Partes, sobretudo pelo Estado brasileiro quando requerente e
requerido nos termos do tratado posto em vigor.

Os objetivos especificos envolvem posicionar o tema no conjunto de tratados dirigidos
a protecdo dos direitos da pessoa natural, e abordar as diversas iniciativas multilaterais que,
juntamente com a Convencdo, demonstram potencial para a formagdo de um regime de
protecdo internacional aos direitos da crianga em suas relagdes familiares.

Assim, a pesquisa procura responder a algumas perguntas especificas, como:

a) Os direitos da crianga, como espécie dos direitos humanos, admitem tratamento

universal ou sujeitam-se a limitagdes de cunho cultural ?
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b) Existe um regime internacional de defesa dos direitos da Infancia? Se existe, a
Convencao integra esse regime? Como surgiu a Convencao? Qual arelevancia da Convencgéo
face aos diversos temas que envolvem a crianca nas relagdes internacionais?

c) Como esta prevista a reparticdo de competéncias das esferas de poder de um estado
federal como o Brasil nesse tratado?

d) Como a Unido esté aparelhada para o cumprimento de suas obrigacdes? Por meio
de quais 6rgéos da-se a acéo da Unido?

€) Quais as questdes juridicas relevantes suscitadas pela agdo judicia ou extrgjudicial
dos 6rgéos da Unido a partir daintegracéo da Convencéo ao direito interno brasileiro?

f) Em vista da experiéncia acumulada a partir de 2003 pelo Estado brasileiro, qual
conclusdo se pode obter sobre essa solucdo juridica a qual o Pais obrigou-se na esfera
internacional ?

Este texto encontra-se dividido em seis capitul os.

O primeiro capitulo aborda questbes preliminares necessarias ao adequado
posicionamento do tema no ambito do Direito e das relagdes sociais internacionais, tais como
a aproximagao entre o direito internacional e o direito internacional privado, a universalidade
dos direitos humanos, as vertentes do direito internacional da pessoa natural, a pessoa natural
como sujeito de direitos na esfera internacional e a existéncia de um regime internacional de
protecdo aos direitos da crianca.

O segundo capitulo trata especificamente dos instrumentos que integram o possivel
regime internacional de protecdo aos direitos da crianca. Assim, aborda o papel da ONU e das
Convencdes da ONU sobre a crianga, o papel da Conferéncia da Haia e suas convengdes e 0
papel dos textos multilaterais regionais, das Américas e da Europa, sobre a protecéo da

crianca.
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O terceiro capitulo concentra a atencdo na Convencdo sobre os Efeitos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas (Convencdo sobre Sequestro de Criangas). Séo
abordados. o0 processo gque deu origem a Convencao; o objeto; os principios fundamentais, a
responsabilidade internacional dos Estados aderentes, a estrutura estatal requerida aos
aderentes; 0s pressupostos para a cooperacao internacional; os excludentes a cooperagao e as
medidas previstas pela Convencéo.

O quarto capitulo discorre sobre a adesdo do Estado brasileiro a Convencéo e sobre a
estrutura formalmente posta no Brasil para a aplicagdo da Convencdo. Sdo analisados. 0
processo de adesdo do Brasil; o estado atual do reconhecimento do Brasil como Estado parte
pelos demais aderentes; os érgdos da Unido envolvidos com a Convengéo; a solugdo adotada
pelo Estado brasileiro face as possibilidades admitidas pela Convencdo aos Estados de forma
federal; a Autoridade Central Administrativa Federal brasileira — Secretaria Especial dos
Direitos Humanos; as reservas do Brasil ao texto da Convencéo e os procedimentos adotados
pelo Brasil como Estado requerente e como Estado requerido.

O quinto capitulo realiza uma andlise comparativa da aplicacdo prética da Convencéo
no Brasil e no exterior. Primeiramente, seleciona e analisa alguns dos primeiros casos em que
o Estado brasileiro atuou na qualidade de Estado requerido e requerente, depois, seleciona e
analisa casos cujas decisdes no exterior lidaram com a interpretacdo dos dispositivos
normativos mais relevantes da Convencao.

O sexto e ultimo capitulo do texto apresenta um resumo de tudo quando discutido e
tece consideragdes finais acerca da importancia da convengéo como instrumento de protecéo

dos direitos das criancas.
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CAPITULO 1
1. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS DA CRIANCA

A pesguisa referente a um instrumento juridico que integre a protegdo internacional
dos direitos da crianca exige discorrer, ainda que superficialmente, sobre alguns aspectos
preliminares ao aprofundamento da discusséo do tema selecionado. Necessario, por exemplo,
posicionar os direitos da crianga no conjunto mais amplo dos direitos humanos, bem como
abordar o estado atual da discussdo sobre a universalidade desses direitos e efetividade dos
instrumentos internacionais de garantia. Necessario, igualmente, abordar a questdo dos
direitos da crianca como objeto do direito internacional publico, do direito internacional
privado e do direito nacional, bem como da aproximagdo e influéncia reciproca desses
direitos, com o estabelecimento de um novo e ativo papel para os Estados sobre tema antes
regido exclusivamente pelo direito nacional e subordinado a esfera de atuacdo dos entes
privados proximos a crianca.
1.1 A Questdo da Universalidade dos Direitos Humanos

Ao final da Conferéncia Mundia das Nagbes Unidas sobre Direitos Humanos,
realizada em Viena, Austria, de 14 a 25 de outubro de 1993, foi aprovada a Declaracdo cujo
art. 1° “reafirma o solene compromisso de todos os Estados de cumprir suas obrigagoes de
promover o respeito universal, e a observancia e a protegdo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, e do direito internacional”. E para ndo haver dividas, a parte final
do mesmo artigo registra que a natureza universal desses direitos e liberdades esta aém de
guestionamentos. Ali, os direitos humanos e liberdades fundamentais foram formalmente
reconhecidos como indubitavelmente universais pela primeira vez e por consenso (ALVES,
2001, p. 110).

N&o obstante, a questdo da implementagdo do primado dos direitos humanos e,

conseguentemente, do universalismo ou relativismo cultural destes permaneceu ao longo da
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década de 90 como tema de debates académicos calorosos, e parece ter chegado aos primeiros
anos do novo século sob a forma de um embate quase ideoldgico amplificado pelos
acontecimentos de setembro de 2001 e pela reacdo unilaterista, permeada de referéncias a
cultura crista ocidental e a defesa da liberdade e dos direitos humanos adotada pelos Estados
Unidos da América

Lindgren Alves (2001, p. 40), em tom de desabafo, fazendo eco as palavras de Bobbio,
afirma que, “olhadas em retrospecto, nesta virada de seculo [...] as conferéncias da década de
1990 [...] acusam, de chofre, 0 abismo existente entre 0 que se aprovou no papel e areaidade

atual”, mas acrescenta com um pouco mais de esperanca:

(se os documentos) “Nao reerguerdo por s proprios a bandeira novamente esquecida dos
direitos humanos econémicos e sociais, fundamentais para os individuos e também para as
sociedades. [...] podem transformar-se, talvez, em vademecum de referéncia para a acéo
cooperativa [...] para conter o rastro excludente e destrutivo do processo de globalizacdo sem
controle do mundo pos-guerra Fria’ (ALVES, 2001, p. 40-41).

1.1.1 Reconhecimento Formal dos Direitos Humanos

Os seres humanos sdo manifestacbes inequivocamente globais. Assim, nada mais
natural que os direitos fundamentais dos seres humanos emergirem, em algum momento da
histéria, como elemento de consideracdo em nivel global. As Ultimas décadas do século 20,
especialmente a década de 90, sdo consideradas pela maioria dos académicos como o periodo
em gue os direitos humanos se consolidaram como tema global. Ficou patente, entretanto, que
longe de proporcionarem o acolhimento uniforme de um rol de direitos e liberdades
fundamentais assegurados universalmente a todos, as discussbes havidas evidenciaram a
existéncia de diferencas relevantes acerca dos fundamentos, principios e normas passiveis de
universalizagdo nessa matéria.

Com maior impeto a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948,
pela Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), marco na integragdo dos direitos humanos a
agenda das relagBes internacionais, com afirmacdo no mesmo nivel dos direitos civis,

politicos, econdmicos, sociais e culturais, o problema do reconhecimento internaciona dos
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direitos do homem pode ser considerado aguele que proporcionou algum alento aos
estudiosos e pesquisadores preocupados com o rumo dos acontecimentos durante o século XX
(BOBBIO, 1992, p. 49).

1.1.2 Evolucdo em Geracdes

Independentemente do fundamento, é de ampla aceitacdo a tese de que os direitos
humanos desenvolveram-se através de sucessivas fases, e se consolidaram de modo a
abranger todas as modalidades de direitos que foram sendo considerados fundamentais ao
pleno desenvolvimento dos individuos em liberdade. Assim, primeiro foram objeto de
protecdo institucional os direitos individuais (civis e politicos), depois os direitos econémicos
e sociais, e, finamente, os direitos de coletividade, em processo historico de afirmacéo

(BOBBIO, 1992, p.32-33).

E digna de registro, entretanto, a critica de Cancado Trindade & continuidade do
emprego da divisdo em geracOes de direitos. O autor, que registra em favor de Karel Vasak a
paternidade da divisdo dos direitos humanos em geracdes, embora reconheca a validade dessa
classificacéo para a evolucdo do direito constitucional dos estados nacionais ocidentais,
rejeita a aplicacdo em relacdo ao direito internacional e a estados nacionais culturalmente

diferentes, com fundamentos histdricos e juridicos que deveriam ser considerados:

No plano internacional, os direitos que apareceram primeiro foram os econdmicos e 0s sociais.
As primeiras convencdes da OI T, anteriores as NacBes Unidas, surgiram nos anos 20 e 30. O
direito ao trabalho o direito as condicdes de trabalho é a primeira geragéo, do ponto de vista do
Direito Internacional. A segunda geracdo corresponde aos direitos individuais, com a
Declaragdo Universal e a Americana, de 1948. Entdo, a expressdo ‘geracbes é falaciosa,
porgue ndo corresponde ao descompasso, que se pode comprovar, entre o direito interno e o
direito internacional em matéria de direitos humanos (TRINDADE, 2000).

1.1.3 A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, formulada dentro de um
sistema internacional cujos unicos sujeitos de direito internacional eram os Estados nacionais,

€ marco fundamental da consideracdo internacional dos direitos humanos, ainda que, dada a
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ordem internacional vigente, aos Estados nacionais coubesse a implementacdo dos direitos

humanos em seus territorios.

Tendo completado pouco mais de meio seculo de existéncia, a Declaragcdo cumpriu
papel extraordindrio na historia da humanidade ao formalizar os anseios dos oprimidos,
sobretudo dagueles que haviam sofrido os horrores das duas guerras mundiais da primeira
metade do século. O texto tem servido de base as lutas pela liberdade em todo o globo, e
inspirado a positivagdo dos direitos ali declarados nas constitui¢bes nacionais de diversos

Estados.

Segundo muitos analistas do processo de emergéncia dos direitos humanos, a
Declaragdo teria modificado definitivamente o sistema westfaliano das relagOes
internacionais, e juntamente com os instrumentos juridicos dela decorrentes teria permitido
gue homens e mulheres viessem a tornar-se sujeitos do direito internacional. Ainda que
ostentando carater de soft-law, por configurar texto simplesmente recomendatorio, a
repercussdo da Declaracdo foi generalizada, e o tema “direitos humanos’ comegou a adquirir
estatura inegavelmente global a partir dela, que estabeleceu as bases para o surgimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, desatando o carater erga omnes desses direitos

(ALVES, 1994).

1.1.4 Desafios da Globalizacao

E na primeira metade dos anos 90 que os direitos humanos se consolidam como tema
global, e € no mesmo periodo, coincidente com a intensificagcdo da globalizacdo, que ficam
evidentes as controvérsias acerca dos métodos de encaminhamento e dos objetivos a serem
atingidos com as discussdes do tema. As tensdes ja existiam antes, pois nenhuma das
conquistas associadas a Declaragdo de 1948 ocorreram sem controvérsias. De fato, os dois

principais tratados de direitos humanos — o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
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Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —, de carater
compulsorio para os respectivos Estados partes, também negociados desde 1946, levaram
vinte anos para serem aprovados na ONU (em 1966) e trinta para entrar em vigor no ambito
internacional (em 1976, ano em que obtiveram o numero de ratificagdes necessarias). O
dramatico da situacéo evidenciada na década de 90 foi a presséo pela supressdo desse longo
processo de absor¢cdo e acomodagdo a que os Estados nacionais e respectivos nucleos de
poder estavam acostumados, situagdo que se pode vincular a globalizag&o, ou sga, a tenséo
entre os Estados nacionais como atores da ordenagdo local e a globalizagdo como um
processo de modificacdo do local pelo global.

Essa situagdo € identificada por Boaventura Santos (2003), que observa que nesse
processo de emergéncia e consolidacdo como tema global, os direitos humanos haviam
passado gquase toda a segunda metade do século XX como elemento integrante da Guerra Fria,
e conseguentemente sujeitos a critérios distintos de avaliagdo quanto as violagOes
denunciadas. Na década de 90, entretanto, esses direitos entram em pauta com um renovado
potencial emancipador, mas, em contrapartida, apresentam-se igualmente passiveis de
apropriacdo por projetos globalizantes de carater hegeménico. Torna-se necess&rio, entéo,
identificar as condic¢Bes em que os direitos humanos podem ser colocados a servigo de uma

politica progressista e emancipatéria global.

Dentre as tensdes dialéticas identificadas por Santos, abordo, por considerar a mais
relevante para a questdo posta como tema, aquela que ocorre entre o Estado naciona e a

globalizacdo. Nas palavras do autor:

“Hoje, a erosdo seletiva do Estado-nacdo, imputavel a intensificacdo da globalizagdo, coloca a
questdo de saber se, quer a regulacdo social quer a emancipagdo social, deverdo ser deslocadas
para o nivel global. E neste sentido que ja se comegou a falar em sociedade civil global,
governo global e eqliidade global. Na primeira linha deste processo esta o reconhecimento
mundial da politica dos direitos humanos. A tensdo, porém, repousa, por um lado, no fato de,
tanto as violagBes dos direitos humanos, como as lutas em defesa deles continuarem a ter uma
decisiva dimensdo nacional, e, por outro lado, no fato de, em aspectos cruciais, as atitudes
perante os direitos humanos assentarem em pressupostos culturais especificos. A politica dos
direitos humanos é basicamente uma politica cultural. Tanto assim é que poderemos mesmo
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pensar os direitos humanos como sinal do regresso do cultural, e até mesmo do religioso, em
finais de século. Ora, falar de cultura e de religido é faar de diferencas, de fronteiras, de
particularismos. Como poderdo os direitos humanos ser uma politica simultaneamente cultural
egloba?’ (SANTOS, 2003).

A globalizacdo, conforme conceituada por Santos, € o “processo pelo qual
determinada condi¢do ou entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo,
desenvolve a capacidade de designar como local outra condigdo social ou entidade rival”. Nao
ha, segundo o autor, uma globalizagdo, mas pel 0 menos quatro processos por meio dos quais a
modificacdo ou substituicdo de condic¢des locais ocorre. Esses processos sdo denominados por
Santos de localismo globalizado, globalismo localizado, cosmopolitismo e patriménio comum
da humanidade, e ostentam as seguintes caracteristicas:

a) localismo globalizado: é o processo pelo qua determinado fendmeno local é
globalizado com sucesso, sgja a atividade mundial das multinacionais, a transformacdo da
lingua inglesa em lingua franca, a ampla aceitacdo e reproducéo do fast food ou da musica
popular americana, ou a adogdo mundial das leis de propriedade intelectual ou de
telecomunicacfes dos EUA,;

b) globalismo localizado: é o processo por meio do qua préticas e imperativos
transnacionais incidem nas condi¢bes locais, as quais sdo, por essa via, desestruturadas e
reestruturadas de modo a responder a esses imperativos transnacionais. Exemplos desses
globalismos sdo a exploracdo destrutiva dos recursos naturais para pagamento de divida
externa, exploragdo turistica de lugares sitios historicos, religiosos, culturais e naturais,
aquisicdo de lixo toxico por paises pobres, conversdo da agricultura diversificada para a
monocultura de exportacéo etc.

Santos aponta que a divisdo internacional da producéo especializa os paises centrais
em localismos globalizados, enquanto aos paises periféricos apenas escolhem, com reduzido
grau de liberdade de escolha, os globalismos localizados. Ha ainda dois outros processos que

integram as globalizagBes, mas que ndo se gjustam as duas classificagdes anteriores:
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¢) cosmopolitismo:

“As formas predominantes de dominacdo ndo excluem aos Estados nagdo, regides, classes ou
grupos sociais subordinados a oportunidade de se organizarem transnacionalmente na defesa
de interesses percebidos como comuns, e de usarem em seu beneficio as possibilidades de
interacdo transnacional criadas pelo sistema mundial. As atividades cosmopolitas incluem,
entre outras, didlogos e organizagdes Sul-Sul, organizacbes mundiais de trabalhadores (a
Federacdo Mundial de Sindicatos e a Confederagdo Internacional dos Sindicatos Livres),
filantropia transnacional Norte-Sul, redes internacionais de assisténcia juridica aternativa,
organizacdes transnacionais de direitos humanos, redes mundiais de movimentos feministas,
organizagBes ndo governamentais (ONG's) transnacionais de militancia anticapitalista, redes
de movimentos e associagOes ecoldgicas e de desenvolvimento aternativo, movimentos
literarios, artisticos e cientificos na periferia do sistema mundial em busca de valores culturais
aternativos, ndo imperidistas, empenhados em estudos sob perspectivas pds-coloniais ou
subalternas’ (SANTOS, 2003);

d) patriménio comum da humanidade: € o processo que resulta da emergéncia de
temas gue interessa essencialmente a todo o globo, pois sua abordagem somente faz sentido
se envolver todos os atores mundiais, como se d&, por exemplo, com os temas ambientais,
referentes a recursos que, pela sua natureza, devem ser geridos sob os principios do
desenvolvimento sustentéavel.

A Conferéncia sobre o Meio Ambiente, Rio-92, por exemplo, representou um
momento especial de demonstracdo da forca emancipadora do cosmopolitismo e do
“patriménio comum da humanidade”, enquanto a decisdo unilateral dos EUA de se retirarem
do Protocolo de Kyoto demonstrou o potencial negativo do localismo hegemonico.

1.1.5 Da Fundamentacdo a Materializacédo da Protecdo aos Direitos Humanos

No campo dos direitos humanos, além disso, a discussao ainda presente parece deixar
sem eco a contundente critica de Bobbio (1992, p. 25), de que ndo se deveria mais discutir 0s
fundamentos dos direitos humanos, mas assegura-los, dotar de eficacia as diversas
declaracbes que ja 0s enumeraram e 0s consideraram universais. Alves concorda com a
afirmacéo de Bobbio, de que n&o se deve mais discutir os fundamentos, mas tratar de dar
aplicacdo aquilo sobre o qual ja setem clareza:

N&o ha divida de que Bobbio tinha razéo ao fazer tal afirmacdo. Afinal, sdo os politicos que
decidem, motu proprio ou sob pressdo, promover — ou nd — O respeito pelos direitos
humanos. O problema que se colocou com a modernidade € que os argumentos dos fil 6sofos,
longe de justificar os direitos fundamentais consagrados na Declaracdo, podem representar,
nas maos de lideres poaliticos e religiosos a eles contrarios, instrumentos legitimantes para sua
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rejeicdo. Se os direitos s8o umainvencgdo intransferivel da cultura ocidental, ela propriainjusta
e apenas dissimuladamente libertaria, como se pode coerentemente impedir os talibas de
enclausurarem as mulheres afegds? Como exigir dos aiatolds iranianos que aceitem a
comunidade bahai, proscrita em sua Constituicdo? Como exigir a revogacdo da fatwa de
execucdo contra o escritor Salman Rushdie, se uma fatwa religiosa é irrevogéavel por
definicdo? Como promover a liberdade de crenca e de expressdo se a sharia isémica
fundamentalista prevé, até mesmo, a crucificacdo de apostatas? Como condenar a repressao
aos dissidentes chineses e norte-coreanos, quando o confucionismo, muito mais do que
qualquer tipo de "socialismo”, impde como valor crucia a obediéncia a autoridade? A resposta
ndo necessita ser metafisica, nem necessariamente "imperiaista’. Ela pode ser histérica e
condizente com o Direito Internacional (A DECLARACAO, 2005).

1.1.6 A Especificacdo dos Direitos Humanos

Varias etapas foram percorridas. de conversdo em direito positivo, de generalizacéo,
de internacionalizagdo e, sobretudo, de especificagdo, consistente no direcionamento das
acOes para grupos de seres humanos destinatérios de direitos especificos (BOBBIO, 1992, p.
35). As declaragBes de direitos que se seguiram a de 1948 exemplificam essa especificagéo,
como a Declaragcdo de Direitos da Crianca (1959), a Declaracdo sobre a Eliminagdo da
Discriminagdo a Mulher (1967) e a Declaragéo dos Direitos do Deficiente Mental (1971).

Os eventos patrocinados pela ONU na ultima década do século XX continuaram a
ressaltar a delimitagdo dos temas como um instrumento de evolucdo desse processo que
muitos acreditam haver proporcionado a consciéncia da universalizacéo dos direitos humanos,
como a Cupula Mundial sobre a Crianga (1990), a Conferéncia de Viena sobre os Direitos
Humanos (1993) e a Conferéncia da Mulher (1995), todos realizados na denominada Década
das Conferéncias (ALVES, 2001). Um exemplo recente da continuidade desse processo foi a
22 Assembléla Mundial sobre o Envelhecimento (2002).

1.1.7 Universalismo versus Culturalismo

As referéncias ao cardter universal desses direitos aparecem por toda parte, em todas

as Declaragbes, em muitos tratados, denunciando a necessidade de repetir exaustivamente,

para deixar claro atodos, uma universalidade que permanece guestionada e pouco realizada.

A critica de Cancado Trindade (2000) a ordenacéo dos direitos humanos em geracoes,

por exemplo, ressalta o potencial conflito cultural revelado pela universalidade embutida na
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classificagéo, que estaria dissociada da evolugdo dos estados nacionais ndo-ocidentais e das

culturas inerentes a esses estados:

Do ponto de vista juridico, a teoria das geracdes de direitos ndo tem nenhum fundamento. Vou
dar dois exemplos préticos, concretos, sobre os perigos da teoria das geragdes de direitos.
Primeiro, a concepcdo que prevalece no mundo ocidental e sobretudo ao norte do Equador, na
América do Norte, onde, para a maioria das pessoas, os direitos humanos sdo sinénimos de
civil rights e os direitos econdmico-sociais seriam puramente programaticos, 0 que ainda é a
Visdo que prevalece em paises como Estados Unidos e Canadd, como todos sabemos. Por
outro lado, ha a visdo que prevalece no extremo oriente. Tive oportunidade de visitar a China
duas vezes, através do Comité Internaciona da Cruz Vermelha. Na segunda visita, estive com
um juiz da Corte Européia. Foram dois convidados: um do sistema interamericano e um do
sistema europeul.

O Juiz Foighel, da Corte Européia, falou sobre a jurisprudéncia em matéria de devido processo
legal na Europa, e eu falel sobre ajurisprudénciaincipiente interamericana.

Os chineses nos escutavam um tanto aténitos e diziam: ‘ Aqui damos um fair trail and then we
hang everybody’. Eles ndo tém essa mesma no¢do de direitos de devido processo que, na
verdade, permeia os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Essa concepcéo tem causado grande dano a evolugdo dos direitos humanos. Por exemplo, por
gue razdo a discriminacdo € combatida e criticada somente em relagdo aos direitos civis e
politicos e é tolerada como inevitavel em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais?
Porque sdo supostamente de segunda geracdo e de realizagdo progressiva.

Ent&o, vemos uma condenac&o absoluta de qualquer tipo de discriminagdo quando se trata de
direito individual ou mesmo de direitos politicos mas uma tolerancia absoluta quando se trata
de disparidades em matéria de salério, de renda, e assim por diante. Em vez de gudar a
combater essa visdo atomizada, essa teoria de geracdo de direitos convalida esse tipo de
disparidade.

Estava mencionando que, no caso da China, para os chineses, ao contrario dos americanos do
Norte, os verdadeiros direitos sdo os econdmicos e sociais, Os direitos civis e politicos, 0s
direitos a0 devido processo ficam para o século XXI ou para o século XXII. Da mesma
maneira, na América Latina € o contrério. Os direitos econdmicos e sociais vao deixar o bolo
crescer, como j& se dizia na época da ditadura, e depois quem sabe no futuro vamos dividi-lo.
Vejam os perigos dessa teoria (TRINDADE, 2000).

Outra amostra dos questionamentos enfrentados pela proposta universal dos direitos

humanos pode ser encontrada no resumo apresentado por Janice Theodoro (1998):

Uma cultura voltada para as guerras, para confrontos em torno da definicdo de fronteiras, da
formagdo do Estado Nacional, da idéia de cidadania pressupfe como elemento basico
obediéncia a certas regras, codigos, éticas pelos quais se humaniza o conflito: os direitos
humanos formam o capitulo da toleréncia transformada em norma.

Ouwvi, certa vez, uma histéria exemplar dos chineses. Ao serem indagados sobre como
encaravam a Revolugdo Francesa e a idéia de cidadania, responderam de forma precisa e
contundente: "Estamos observando”. Mas, se esta mesma pergunta for feita para um brasileiro
ou francés creio que as respostas partirdo dos mesmos pressupostos. A Revolucdo Francesa é
um marco de igual importancia paranés e para eles. Por que?

Observando a resposta chinesa percebemos que os chineses tém uma no¢do do tempo, de
politica e do papel do homem na sociedade diferente da nossa. N&o se animam muito com
respostas politicas envoltas em guerras, que favorecam a desordem e crises de fome. Estéo
longe de querer copiar formas ocidentais sustentadas em torno da idéia de cidadania e,
diversamente dos ocidentais, tem respeito aos interesses do grupo, valorizam a obediénciae a
hierarquia.

Quando estive na China, entrei na discussdo sobre direitos humanos, uma questdo muito
delicada e dificil. Alguns chineses, com quem abordei o tema, olhavam-me e diziam: "Minha
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senhora, quando nés morriamos de fome, ninguém falava em direitos humanos nem se
preocupava conosco. Quando Hong Kong estava sob o dominio britanico (nos velhos tempos),
eles, os ingleses, jamais demonstraram preocupacdo com direitos humanos dos chineses. No
entanto, pouco antes de devolverem Hong Kong a China, os antigos senhores coloniais
fizeram pronunciamentos retumbantes sobre esses direitos e sobre a democracia que
implantaram no apagar das luzes. Por que s6 no final do dominio britdnico? Vamos
comemorar o retorno de Hong Kong a China? Por que?

Refletir sobre Oriente e Ocidente € um bom exercicio para nos interrogarmos sobre a histéria
da América. Também devemos nos interrogar sobre a india, Indonésia, Tailandia, Vietna
Acompanhar a histéria dessas gentes representa abrir as portas para a compreensdo de um
novo paradigma, ja que os referenciais historicos do Oriente foram construidos em torno de
variaveis, que ultrapassam a histéria do colonialismo europeu, historia que nuncafoi absorvida
pela narrativa histérica do Ocidente (THEODORO, 1998).

PANIKKAR (1983) afirma ser recente a percepcao de que o problema dos direitos
humanos tem sido fruto de um didogo muito parcial nas culturas existentes no mundo, o que
torna pertinente a questéo sobre a possibilidade de extrapolacéo dos direitos humanos a partir
do contexto cultural e historico em que nasceram para torné-los validos em escala mundial.
Assim, partindo da constatacdo de que os direitos do homem conforme apresentados na
Declaracéo Universal da ONU ostentam inegaveis raizes ocidentais, Panikkar responde a
guestdo apresentando algumas razdes fundamentais para a impossibilidade de os direitos do

homem serem um conceito universal.

Primeiro, porque nenhum conceito € universal por si sO, e para tornar-se universal o
conceito dos direitos do homem deveria ser o0 ponto de referéncia universal para toda a
problematica relativa a dignidade humana e ser o inspirador de uma ordem social justa. Além
disso, a cultura que deu origem ao conceito deveriater aptiddo para ser considerada universal,
e a cultura ocidental, evidentemente, ndo atende a tais requisitos. Segundo, porque as
circunstancias que deram origem a formulacdo dos direitos do homem déo ensejo a discordia
guanto aos postulados religiosos, socio-econdmicos e histéricos adotados, alguns dos quais
estdo ausentes de outras culturas, o que dificulta até mesmo a percepcdo do problema em
determinados ambientes culturais. Panikkar (2003), entretanto, reconhece que admitir o fato
de os direitos do homem n&o serem um conceito universal ndo significa que ndo se deva

procurar um meio de assim torné-los.
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ALVES (1994), entretanto, com base na experiéncia acumulada em muitos anos de
atuacdo nos principais foruns internacionais, ndo tem duvidas em proclamar a universalidade
dos direitos humanos. Para o autor, trata-se de uma universalidade construida a partir das
experiéncias nacionais ocidentais, transferida paulatinamente para os féruns internacionais e
respaldada pelas diversas manifestacbes da coletividade internacional, seja por meio de

instrumentos meramente declaratérios seja por meio de instrumentos coercitivos.

A experiéncia internacional favorece, de fato, esse entendimento. Iniciamente, é
inegavel que a Declaragdo Universal de 1948 e os textos da Conferéncia Internaciona de
Direitos Humanos de 1968 poderiam ser considerados ambiguos, pouco efetivos® e ndo
representativos no que se refere aos atores internacionais envolvidos, conforme pode ser

conferido no relato de Alves (2001, p. 107-108):

Em paralelo as discussfes filostficas inconclusivas sobre universalismo e relativismo, a
universalidade dos direitos humanos vinha sendo politicamente questionada desde a fase de
elaboragéo da Declaracdo dos Direitos Humanos, adotada por voto e com oito abstencles pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 1948 com o titulo de Declaracdo Universal. Embora
tal questionamento nunca tivesse sido consistente, tendendo os Estados a recorrer a ele apenas
guando tinham seu comportamento criticado, € inegavel que afata de consenso em que se deu
a adocdo da Declaracdo de 1948 e o fato de que dois tercos da humanidade viviam em regime
colonial sob dominio do Ocidente, sem qualquer participacdo na definicdo internacional de
direitos, davam fundamento as objecdes.

O panorama muda substancial mente quando se olha a Conferéncia Mundial de 1993, a
qual compareceram representantes de 171 Estados membros, 2 movimentos de liberagcdo
nacional, 15 6rgaos das NacBes Unidas, 10 agéncias especializadas, 18 organizacbes
internacionais e mais de 800 organizagdes ndo-governamentais. Nesse ambiente, tanto as
delegacbes de Estados dos mais diferentes matizes culturais como as organizacGes ndo-
governamentais de todos os tipos e interesses manifestaram-se sobre o0s temas da

universalidade dos direitos humanos e da questéo da prevaléncia de uns em face de outros no

% O teor do art. 13 da Proclamacéo de Teerd, de 1968, d4 uma idéia dos problemas que a redacso contraditéria
acarretou: “13. Como os direitos humanos e liberdades fundamentais sdo indivisives, a plenarealizagdo dos
direitos civis e politicos sem 0 gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais é impossivel. O alcance do
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caso de conflitos insuperaveis. Assim, os valores do socialismo, os valores asiaticos, 0s

valores mugulmanos, todos foram objeto de discusséo (ALVES, 2001).

Como resultado, o artigo 5° da Declaracdo de Viena, aprovada por unanimidade,

estabel eceu:

“5. Todos os direitos humanos sd0 universais, indivisivels, interdependentes, inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de
forma justa e eqlitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. As particularidades
nacionais e regionais devem ser levadas em consideragdo, assim como os diversos contextos
histéricos, culturais e religiosos, mas € dever dos Estados promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, independentemente de seus sistemas politicos,
econdmicos e socias.”

Essa redacdo, que ndo é perfeita, deixa claro que a comunidade internacional, ao
menos naguele momento, optou por tratar os direitos humanos de forma global. Ou sgja, as
solugbes deverdo ser globais, aplicaveis a todos os seres humanos, em todos os locais.
Admitindo o respeito a particularismos locais, ficou definido que tal respeito ndo poderia
afastar o mais essencial respeito aos direitos humanos. A Declaracéo de Vienafoi, portanto, o
“primeiro documento internacional a outorgar concordancia planetaria a validade
transcultural tedrica dos direitos humanos, antes postulada sem consenso e sem participacéo

representativa de todas as culturas pela Declaragéo de 1948” (ALVES, 2001, p. 110).

N&o obstante, a discussdo ndo foi encerrada em 1993. O que mudou, de fato, foi o foco
da discussdo. Foi como se, a partir dali, muitos dissessem: Muito bem, os direitos humanos
S80 universais e 0s particularismos culturais devem ser considerados. Mas como € que essas
duas coisas se harmonizam na prética? Como € que podem ser identificados esses direitos

universais e produzidas normas internacionais para defendé-10s?.

A tentativa de abordagem harménica desse conflito, tornando-o apenas aparente, €

objeto das consideragbes de pensadores como Panikkar, Boaventura Santos e Habermas,

progresso duradouro naimplementagéo dos direitos humanos depende de politicas nacionais e internacionais
saudaveis e eficazes de desenvolvimento econdmico e socia.” (ALVES, 2001, p. 84).



31
dentre outros, mas o aprofundamento do tema extrapola o objetivo deste texto. E suficiente
estar ciente de que essas diferencas de entendimento quanto ao contelido e aos limites
culturais a0 que se considera direitos humanos desafiardo a aplicacdo dos instrumentos

internacionais aos casos concretos.

1.1.8 As Vertentes do Direito Internacional da Pessoa Natural

Merece registro o fato de a protecdo internacional da pessoa natura ter-se
desenvolvido segundo trés vertentes, comumente tratadas em apartado em razéo das origens
histéricas distintas. N&o obstante, a aproximacédo dessas vertentes — direito internacional dos
direitos humanos, direito internacional humanitario e direito internacional dos refugiados —
tem ocorrido tanto no plano normativo quanto no operacional. Esse proposito comum da
savaguarda da pessoa natural sujeita a risco encontra-se expresso, por exemplo, na
Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, cujo art. 227 estabelece 0 compromisso de
protecdo e assisténcia humanitaria as criangas refugiadas (TRINDADE, 1996, p. 29-33).
1.2 A Emergéncia dos Direitos da Crianga

Uma retrospectiva histérica da infancia sera obrigatoriamente fragmentada. A escassez
de dados, a concentragdo destes sobre as criangcas das classes mais abastadas, as
desigualdades sociais e geogréficas e, sobretudo, o fato de a histéria da infancia ser contada
pelos adultos séo apontados como razdes da dificuldade assinalada (MONTEIRO, 2002, p.
17).

Na antiguidade, a crianga, cria do homem, era considerada coisa a ser aperfeicoada,
cuja viabilidade era objeto do juizo de vida ou de morte dos pais ou das pessoas consideradas
dotadas do poder de aferir, ja no nascimento, se, para o bem do nascido e da cidade, a cria

deveria ser deixada a morrer®. Assegurava-se ao pai, igualmente, por exemplo, os poderes de

* A Tébua 4, daLe das Doze Tébuas, ao tratar do pétrio poder, determinava que fosse morta a crianca
‘monstruosa’, além de admitir a venda do filho por até trés vezes.
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dar, vender, flagelar e prender os filhos. Somente sob a influéncia dos costumes germanos e
da doutrina cristd os romanos seriam conduzidos a criminalizagdo da conduta de matar
criancas (MONTEIRO, 2002, p. 29-31).
O poder de disposicdo dos chefes das familias sobre as criangas era quase ilimitado. O
filho pertencia a familia, ndo era sujeito de direitos, era um instrumento vinculado a
finalidade de perpetuacéo da familia. Com o cristianismo, esse poder sobre a prole adquiriu
um fundamento novo, de indole protetiva, o de ser meio de salvaguarda da descendéncia. Ou
sgja, aquele que trouxe 0 ser a0 mundo tem o poder-dever de zelar pelo seu desenvol vimento
(MONACO, 2002, p. 19-20). A familia era organizada em torno do pater familias, detentor
do patria potestas, que, conforme o contido na Lei das Doze Tabuas (450 a.c.), assegurava a0

pai 0 jus vitae necisque (direito de vida e de morte) sobre os filhos:

Por isso, entre os romanos, o verdadeiro nascimento néo era o biol6gico, mas o simbdlico [...]
ndo havia sendo duas categorias de cidad&os. os patres familiarum (pais de familia) e os filii
familiarum (filhos de familia), sendo estes alieni juris, isto &, juridicamente dependentes dos
pais, permanecendo criangas engquanto o pai (ou o avd) estivesse vivo [...] O patria potestas
foi sendo progressivamente restringido, designadamente o jus vitae necisque. [...] Em 319, o
imperador Constantino equiparou a morte de um filho pelo pai ao parricidio, 0 mais grave dos
crimes contra a familia[...] Nao obstante, o poder paternal continuou a ser a pedra angular da
instituicdo familiar ao longo dos séculos (MONTEIRO, 2002).

A Revolugdo Francesa atingiu o poder patriarcal. Embora o patria potestas ndo tenha
sido totalmente abolido, o Codigo Civil, de 1804 introduziu o conceito do interesse do menor,
e 0 interesse da crianga emergiu como principio juridico, “mas principalmente como apelo
aos sentimentos e a auto-limitacdo do poder paternal. A concepcdo revolucionariainicial do
casamento e da familia cedeu a uma concepcdo em gue a pietas deveria contrabalancar o
potestas” (MONTEIRO, 2002, p.81-89). Ou sgja, uma protecdo motivada pela piedade, ndo
porgue estivesse em curso uma violacdo a direito fundamental da crianca como ser humano.

O tratamento das criancas como seres portadores de necessidade especiais € uma
construcdo do século XIX Reconhecida sua vulnerabilidade e dependéncia, as criangas

deixaram de ser vistas como servos a disposicdo dos interesses dos pais, ou “pequenos
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adultos’ capazes de enfrentar extensas jornadas de trabalho. Tanto 6rgdos publicos quanto
entidades privadas comegaram a acordar para a necessidade de proporcionar especial atencéo
as necessidade das criancas. O fato de as associacdes de protecéo as criangas terem surgido
apos o aparecimento das sociedades protetoras dos animais revela o descaso com que 0s
direitos da infancia eram tratados até muito recentemente (MONTEIRO, 2002, p. 92-93).

O longo e tardio processo de identificagdo da crianga como um ser passivel de
atencdo especial da sociedade, ademais, padeceu da prevaléncia do inadequado foco no

binbmio crianga carente/delinquiente:

“Na idade média, ao contrério, a inféncia ndo era percebida como categoria diferenciada dos
adultos. Entretanto, com a posterior concentracdo das comunidades humanas nas cidades e 0
contemporaneo nascimento da escola como institui¢do (espago publico onde parte das criangas
passou a ser educada e socializada), tal situagdo mudou. [...] a simulténea presenca nas cidades
de camadas de homens livres marginalizados da fruicdo da riqueza sociamente produzida ...]
gerou uma imensa massa de criancgas e adol escentes que ndo tinham acesso a nova instituicéo,
a escola. Esse grupo de criangas ndo-escola, em sua grande maioria inserida muito
precocemente no mercado de trabalho em condi¢fes sub-humanas de exploracdo, viveu or
séculos em completa marginalizagdo, em situagdo de fome, de elevadissmas taxas de
mortalidade, em suma, de funda miséria. [...] E assim historicamente se construiu a categoria
crianca ndo-escola, ndo-familia, crianca desviante, crianca em situagdo irregular, enfim,
carente/delingliente, que passa a receber um mesmo tratamento — e a se distinguir de nossos
filhos, que sempre foram simplesmente vistos como criangas e jovens —, compondo uma nova
categoria, 0s menores (MACHADO, 2003, p. 33).

Essa énfase no bindbmio caréncia/delinqiéncia, entretanto, mal disfarca uma
abordagem egoista, que ndo tem a defesa do interesse do menor como ponto central. O
reposicionamento da discussdo dos direitos da crianga somente ocorreu quando as sociedades
nacionais, primeiro, e a sociedade internacional, depois, passaram a tratar as questbes
referentes aos direitos da crianca com fundamento na prevaléncia do melhor interesse do
menor, um realinhamento inegavelmente gjustado ao primado do respeito a dignidade da
pessoa humana e a emergéncia dos direitos humanos como tema global.

1.2.1 O Principio do Superior Interesse da Crianca

Hoje, como afirma Ubillos (2003, p. 301), o fendmeno do poder privado

desequilibrando as relacbes privadas é inegavel e merece ser objeto de consideracOes

semelhantes agquelas antes sO opostas ao comportamento do Estado violador dos direitos
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fundamentais. Esse poder privado sempre esteve presente na relagdo de subordinacdo da
crianga a seus responsaveis, razdo pela qual, nessa oOrbita de relacionamento, o Estado
intervém como agente da prevaéncia do melhor interesse do menor também no
relacionamento familiar.

Antes mesmo de aparecer no Codigo Civil francés, o principio do superior interesse da
crianga deu seus primeiros passos por meio do instituto do parens patrie utilizado no periodo
medieval inglés para a defesa dos interesses daqueles que ndo pudessem fazé-lo por conta
prépria. A partir do século XVIII, também na Inglaterra, distinguiu-se a atuacdo em defesa
dos interesses da crianca daquela dirigida a defesa dos interesses dos demais incapazes, como
0s acometidos de doencas mentais. De qualquer modo, a defesa do melhor interesse da
crianca tinha como foco a manifestacdo de vontade do pai ou da mée, como se o direito de
propriedade desse em relacdo a coisa-crianca fosse o elemento determinante a ser
considerado. O principio foi introduzido em 1813 nos Estados Unidos, quando uma Corte da
Pensilvania decidiu que o fato de a méae haver cometido adultério ndo deveria ser o elemento
determinante da decisdo quanto a guarda da crianca. Esta deveria levar em consideracdo os
cuidados dispensados pela mulher a crianga, sem prejuizo do relacionamento da mulher com o
marido. A decisdo, assim, deveria buscar, com neutralidade, o melhor interesse da crianca
(PEREIRA, 2000, p. 1-4).

Biocca (2004, p. 311-312) conceitua o interesse superior da criangca como 0 conjunto
de bens necessarios ao desenvolvimento integral e a protecdo da crianga em um determinado
momento, em uma certa circunstancia, considerado seu caso particular. O interesse da crianca
ndo é, portanto, uma no¢do abstrata, mas o interesse de uma dada crianga, apurado tendo em
vista a situacéo concreta em que inserida essa crianca.

A respeito daimportancia do primado do principio, Bennet (1998) afirma:

Embora os sistemas legais, as normas culturais e as crencas ideol 4gicas existentes nos paises
possam diferir, uma coisa que tem permanecido consistente e tem permitido que delegados de
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todos os paises concordem € a consciéncia de que o ‘melhor interesse da crianga é o
overwelming paramount principle na criacdo de convencgdes relacionadas a criangas € 0
principio fundamental com o qual todos os paises concordam (traducdo nossa).

A definicéo contida na legislacdo de Michigan, EUA, sobre o principio da prevaléncia
do superior interesse da crianga proporciona uma visdo adequada do rol de questdes que
potencialmente ser8o avaliadas no momento da decisdo acerca da solucdo que melhor

atendera a preval éncia desse interesse no caso concreto:

“best interests of the child” means the sum total of the following factors to be considered,
evauated, and determined by the court: (@) The love, affection, and other emotiona ties
existing between the parties involved and the child. (b) The capacity and disposition of the
parties involved to give the child love, affection, and guidance and to continue the education
and raising of the child in his or her religion or creed, if any. (c) The capacity and disposition
of the parties involved to provide the child with food, clothing, medical care or other remedial
care recognized and permitted under the laws of this state in place of medical care, and other
material needs. (d) The length of time the child has lived in a stable, satisfactory environment,
and the desirability of maintaining continuity. () The permanence, as a family unit, of the
existing or proposed custodial home or homes. (f) The moral fitness of the parties involved.
(g) The mental and physical health of the parties involved. (h) The home, school, and
community record of the child. (i) The reasonable preference of the child, if the court
considers the child to be of sufficient age to express preference. (j) The willingness and ability
of each of the parties to facilitate and encourage a close and continuing parent-child
relationship between the child and the other parent or the child and the parents. (k) Domestic
violence, regardless of whether the violence was directed against or witnessed by the child. (1)
Any other factor considered by the court to be relevant to a particular child custody dispute
(MICHIGAN, 1970).

1.2.2 Direitos da Crianca no Plano Interno

Os Estados, individualmente, foram criando o direito da crianga, sob a denominagdo
de direito do menor, com o foco na solucéo de problemas como o abandono e a delingliéncia.
Foi assim também no Brasil (BOTELHO, 1993).

Primeiro, com o direito penal do menor, presente nos Codigos Penais brasileiros de
1830 e 1890, em que imputava-se responsabilidade ao menor de 18 anos “em funcdo de seu
entendimento quanto a prética de um ato criminoso”. Depois, com o advento do Codigo de
Menores de 1979, a “situagdo irregular” do menor era avaliada para eventual aplicagdo de
“medida terapéutica’ por um juizo dotado de competéncia pena e tutelar. O Codigo de
Menores de 1979 j4 trazia em seu texto, entretanto, que na aplicagdo da lel “a protecdo aos

interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado”.
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Finalmente, com a Constitui¢do de 1988, o ordenamento juridico nacional, além de assegurar
as criancas e adolescentes os mesmos direitos fundamentais conferidos aos adultos,
reconheceu aos menores direitos especiais, peculiares as pessoas em desenvolvimento,
direitos a serem garantidos por toda a sociedade, sobretudo pela familia e pelo Estado
(PEREIRA, 2000, p. 11-14).

O Art. 227 da Constituicdo brasileira e o Estatuto da Crianga e do Adolescente
impd&em a sociedade civil e ao Estado assegurar as criangas, entre outros, direitos referentes a:

a) Integridade fisica e moral da crianca: a manutencdo daintegridade fisica e mora da
crianca compreende 0 acesso a recursos que |he assegurem a manutencdo da vida, da salde,
da aimentacdo e do adequado desenvolvimento fisico e moral para o pleno acance de suas
possi bilidades;

b) Crianca na familia: a especia situacdo de dependéncia da crianca, resultante do
desenvolvimento fisico e psiquico incompleto, exige que o direito Ihe proporcione protecéo a
obtencdo e manutencdo de adequado relacionamento familiar, 0 que se materializa, entre
outros, sob os institutos da adogéo, guarda e visita;

¢) Educagdo da crianga: 0 compromisso com o pleno desenvolvimento da crianca
impde que lhe sgja assegurado, em conjunto com outros direitos, o direito a educagéo;

d) Crianca no trabalho: a crianga deve ser protegida contra toda forma de exploragéo
econdmica, ndo sendo permitido que a eventual necessidade de participagdo na economia
familiar leve ao ingresso prematuro no mercado de trabal ho.

De especia relevancia para este texto sdo os direitos da crianga no seu relacionamento
familiar, sobretudo os direitos referentes a guarda e a visita. No que se refere a guarda, o
primado do superior interesse da crianca fez surgir a figura da guarda compartilhada,
considerada pela Convencdo sobre Sequiestro e, segundo entendimento majoritério da doutrina

brasileira, também amparada pela legislacdo civil patria nos termos do Art. 1.583 do Codigo
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Civil, quando este dispde que os conjuges terdo liberdade para dispor sobre a guarda dos
filhos no caso de dissolucéo da sociedade conjugal.
1.2.3 Direitos da Crianca no Plano Internacional

De origem nacional, estribado no direito interno, o principio do melhor interesse da
crianga alcangou relevancia internacional. A partir da implantagdo nos ordenamentos
juridicos internos, abriu-se caminho a afirmagdo internacional dos direitos da crianga, € 0
principio do superior interesse deve ser considerado um dos “principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas” que o Artigo 38 do Estatuto do Tribunal Internacional
de Justica considera uma fonte de interpretacéo do Direito Internacional (MONTEIRO, 2002,
p. 146). A partir da segunda metade do seculo XX, juntamente com a internacionalizacdo da
questdo dos direitos humanos, os direitos da crianga foram elevados ao patamar de tema
global.

Ja em 1924, entretanto, a Declaragdo de Genebra, no ambito da Liga das Naces,
afirmava a necessidade de proclamar & crianca uma protecéo especial®. Em 1948, por meio da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, das Nagdes Unidas, novo passo foi dado, e
reconheceu-se a crianga “o direito a cuidados e assisténcia especiais’. Posteriormente, a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, Resolucéo n°® 1.386, de 20 de novembro de

1959, da Assembléia Geral da ONU, estabel eceu em seu Segundo Principio:

a crianga gozara protegdo especia e ser-lhe-8o proporcionadas oportunidades e facilidades,
por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, de forma sadia e norma e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na
instituicdo de leis visando este objetivo levar-se-8o em conta sobretudo, os melhores interesses
da criance’.

O processo de emergéncia dos direitos humanos (e também dos direitos da crianca)
como tema global permitiu que fosse conferido 0 necess&rio destaque internacional as

necessi dades especiais da crianca na condic¢ao de pessoa em desenvol vimento.

® Verificar no Anexo a Declaracio de Genebra, de 1924
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De fato, a crianca, tema do primeiro dos grandes encontros internacionais da agenda
social da Organizagdo das Nagbes Unidas nos anos 90, na denominada Década das
Conferéncias (ALVES, 2001, p. 24), integra um grupamento humano cuja protecéo, embora
sempre invocada com destague nos discursos politicos e textos juridicos, tem tido sua
efetividade reiteradamente afligida pelo descaso de entes estatais e privados nacionais e
internacionais, 0 que proporciona toda sorte de violagbes dos direitos mais elementares
dagueles que “por sua prépria natureza, sd0 0s seres mais vulneraveis e desprotegidos da
espécie humana’ (CARDENAS, 2000, p. 207)

Tanto no plano interno quanto no plano internacional, a defesa dos direitos da crianca
€ um desses temas que desperta manifestaces de simpatia em todos os lugares e entre todos
os envolvidos nas discussdes nacionais e internacionais. Essa boa vontade geral ja havia sido
identificada quando da aprovagdo da Declaragcdo dos Direitos da Crianga, e novamente se fez
presente quando da aprovagéo da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela
Resolugédo n° 44/25, de 20 de novembro de 1989.

A boa vontade para com o tema néo representa, entretanto, garantia da inexisténcia de
divergéncias no processo de discussdo ou de futura eficacia operaciona dos textos normativos
aprovados. A tranquilidade com que se desenvolveu a Clpula Mundial sobre a Crianca,
realizada na sede das NagOes Unidas, em Nova lorque, de 28 a 30 de setembro de 1990, foi
resultado de intensos trabal hos na década anterior e de modificacdes na politica internacional,

sobretudo no sentido Leste-Oeste;

O fato de trés dias terem sido suficientes para as negociagdes e aprovacdo de documentos ndo
significa que o tratamento do tema ndo comportasse divergéncias. Elas se haviam manifestado
acirradamente por dez anos, entre 1979 e 1989, no processo de elaboracdo da Convencéo
sobre os Direitos da Crianga, tanto por diferencas ideol dgicas tipicas da Guerra Fria, como por
motivos de ordem econdmica e cultura, no sentido Norte-Sul. Mas as discordancias
amainaram com a evolucdo da distensdo Leste-Oeste , de tal forma que foi possivel ter a
Convencao adotada pela Assembléia Geral das NagGes Unidas, conforme desgjava o Unicef
(Fundo das NagBes Unidas para as Criangas), no momento em que se celebravam os trinta

® Conferir aDeclaragdo Universal dos Direitos da Crianga no Anexo.
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anos do primeiro documento normativo da ONU sobre a matéria a Declaragdo sobre os
Direitos da Crianca, de 1959. (ALVES, 2001, p. 48).

No que se refere aos conflitos de interesses em gque envolvidos menores, durante muito
tempo, muito mais do que o razoavel, as sociedades observaram o conflito entre o bem estar
do menor e o interesse pessoa de um ou de ambos os genitores sem o adequado
enfrentamento do problema (CARDENAS, 2000, p. 208). Finalmente, compreendeu-se que
esse conflito de interesses deve ser resolvido com o foco voltado para a prevaléncia do
interesse da crianga. Ou sgja, as disputas ndo podem ser enfrentadas sob o primado dos
principios que regem os interesses sobre Coisas, pois 0 que se encontra em questdo sao
direitos humanos.

Embora a Convengdo sobre os Direitos da Crianca tenha consagrado
internacionalmente o principio do ‘interesse superior da crianga’, 0 caminho percorrido foi
acidentado:

Na sua primeira formulacdo geral, adoptada pelo Grupo de Trabalho da Convencéo, em 1980,
0 interesse superior da crianca deveria ser a ‘consideracdo suprema’, mesmo para 0s pais e
tutores da crianca. No ano seguinte, durante a discussdo do novo projeto revisto, apresentado
pela Pol6nia, os EUA retomaram uma proposta do ano anterior e apresentaram uma versao
diferente, que considerava o interesse superior da crianca como ‘uma consideracdo
‘primordial’, acrescentando ‘oficiais’ a palavra ‘decisdes’, relativas as criangas, e excluindo a
referéncia aos pais e tutores da crianga. Durante o debate, algumas delegacOes suscitaram a
guestdo de saber se o interesse superior da crianga deveria ser ‘a consideracdo ‘primordia’, o
gue parecia excessivo, ou ‘uma consideracdo ‘primordia’. Argumentou-se que, em certas
circunstancias, outras prioridades se podem impor. Foi também posta em causa aimposicao de
obrigacfes aos pais e aos tutores em tratado internacional (MONTEIRO, 2002, p. 147-148).

A questdo da disciplina de relagdes privadas por meio de tratados ja vinha sendo
enfrentada em alguns foruns internacionais, pois o incremento do nimero de situagdes em que
presentes elementos de conexdo internacional, como o deslocamento compulsorio do menor
de um Estado para outro, ja evidenciara a necessidade de encontrar solucdes que
adeguadamente enfrentassem o desafio representado por essas situagdes de interesse privado

tornadas mais frequientes pela ampliacdo do deslocamento de pessoas pelo mundo:

para impedir que estos desplazamientos que tienem em su génesis motivos egoistas resultem
exitosos para quienes los han llevado a cabo, los Estados han compreendido que se trata de um
problema que precisa de soluciones convencionales. Por tanto, se impone la mutua
cooperacion |[...]
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Com tales propdsitos los foros internacionales se han preocupado por elaborar distintos
mecanismos de proteccién, entre los que se testacan los implementados em convénios
internacional es, sean bilaterales o multilaterales. (Céardenas, 2000, p.208).

Monteiro (2002), autor portugués, afirma que, quanto a forma de enunciar o carater
primordial do interesse superior da crianga na Convencao sobre os Direitos da Crianga, ndo se
pode dizer ter havido uma tese vencedora para todo o texto, pois se 0 8 1° do Artigo 3° dispde
que “todas as decisdes que dizem respeito as criangas, quer sejam tomadas pelas instituicdes
publicas ou privadas de protecdo social, pelos tribunais, pelas autoridades administrativas ou
pelos 6rgdos legidativos, o interesse superior da crianca deve ser uma consideracéo
primordial”, o Artigo 21 prescreve que os Estados-Partes “que admitem e/ou autorizam a
adopcdo asseguram-se de gue o interesse superior da crianca € a consideracdo primordial na
matéria’ (grifos nossos). No texto brasileiro, entretanto, ndo se observa essa diferenca.

A protecdo internacional dos direitos da crianga insere-se no conjunto mais amplo da
protecdo internacional dos direitos da pessoa natural. E adequado, portanto, antes de abordar a
disciplina juridica dos direitos das criangas, discorrer sobre mais alguns aspectos da protecéo
internacional das pessoas naturais.

1.2.4 Direitos Humanos e o Direito Internacional Privado

Os direitos humanos ganharam relevancia no direito interno e no direito internacional.
No ambito interno, tanto as constitui¢cdes quanto outros textos normativos passaram a cuidar
da especificagdo dos direitos fundamentais e respectivas garantias. O mesmo ocorreu no

ambito externo com o Direito I nternacional dos Direitos Humanos:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma-se em nossos dias, com inegéavel vigor,
como um ramo auténomo da ciéncia juridica contemporéanea, dotado de especificidade propria.
Trata-se essencialmente de um direito de protegdo marcado por Iégica prépria e voltado a
salvaguarda dos direitos dos seres humanos, e ndo dos Estados. Neste propdsito se mostra
constituido por um corpus juris dotado de uma multiplicidade de instrumentos internacionais
de protecdo, de natureza e efeitos juridicos varidveis (tratados e resolucfes), operando nos
ambitos tanto global (Nagfes Unidas) como regional.

Tal corpus juris abriga, no plano substantivo, um conjunto de normas que requerem uma
interpretacdo de modo alograr arealizacdo do objeto e proposito dos instrumentos de protecéo
gue as consagram, e, no plano operacional, uma série de mecanismos (essencialmente, de
peticbes ou denuncias, relatério e investigagcbes) de supervisdo ou controle que lhe sdo
proprios. A conformacdo deste novo e vasto corpus juris vem atender uma das grandes
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preocupacdes de nossos tempos. assegurar a protecdo do ser humano, nos planos nacional e
internacional, em toda e qualquer circunstancia. (TRINDADE, 2003, p. 20).

O Direito Internacional Privado também foi atingido pela emergéncia dos direitos
humanos como tema global.

As conceituacdes cléssicas do Direito Internaciona Privado enfatizam a solucéo de
conflitos de interesses conectados a mais de um ordenamento juridico. E os intérpretes e
aplicadores das regras conflituais atuavam com o olhar voltado para a seguranca juridica
proporcionada pela aplicagdo fria dos dispositivos normativos, sem homenagem aos direitos
humanos, sem atencdo a justica material.

Segundo a concepcao classica, 0 objetivo do método do DIPr é assegurar igualdade de
tratamento aos sujeitos da relacdo juridica conflituosa, bem como proporcionar harmonia e

previsibilidade quanto as decises referentes a rel agoes juridicas assemel hadas:

O Direito Internacional Privado é o ramo da ciéncia juridica onde se definem os principios, se
formulam os critérios, se estabelecem as normas a que deve obedecer a pesquisa de solugdes
adequadas para os problemas emergentes das relacdes (ou situacdes) aquelas que entram em
contato, através dos seus elementos, com diferentes sistemas de direito. N&o pertencem a um
s6 dominio ou espago legislativo: sdo relagbes ‘plurilocalizadas' (CORREA, 2000, p. 11).

O Direito Internacional Privado é um direito sobre o direito, com regras sobre a aplicacéo de
um determinado direito, regulamentando a vida social das pessoas implicadas na ordem
internacional (ARAUJO, 2003, p.31).

O método tradicional do DIPr: um problema de DIPr, para a concepgdo classica, ndo é um
problema de justica material, mas sim a escolha da lei aplicavel indicada pela norma de
conflito. O seu objetivo consiste em promover e garantir a continuidade e a estabilidade das
situagdes juridicas multinacionais, através da uniformidade da respectiva valoragdo por parte
dos diversos sistemas interessados. Com isso evita-se a frustracdo das partes e terceiros
(STRENGER, 1968, p.24.)

Identifica-se hoje, igualmente, uma tendéncia convergente dos direitos publicos e
privados, com uma publicizac&o do direito privado e uma privatizagdo do direito publico, com
a construcdo de uma autonomia privada-publica que garanta o primado dos direitos
fundamentais (COUTINHO, 2003, p. 179-181). O direito privado, antes marcado pelas

doutrinas individualistas dos seculos X V111 e XIX, foi atingido pelo constitucionalismo:

Poderemos afirmar, com relativa seguranca, que, hoje, um dos temas mais nobres da
dogmética juridica diz respeito as imbricagdes complexas da irradiagdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos (Drittwiekung) e do dever de proteccéo de
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direitos fundamentais por parte do poder publico em relacdo a terceiros (SChutzpflicht) na
ordem juridico privada dos contratos. (CANOTILHO, 2003, p. 340).

A gquestdo da vinculagcdo da relacdo privada aos direitos fundamentais, e do papel do
Estado na materializagdo desses direitos, diz respeito ao reconhecimento da dimensio
objetiva dos direitos fundamentais:

A teoria da dupla dimensdo — a subjetiva e a objetiva — dos direitos fundamentais €, ao que
parece, a construcado tedrico-dogmatica mais fértil e Gtil do Tribunal Constitucional alemao em
matéria de direitos fundamentais. E o ovo de Colombo da dogmética dos direitos fundamentais
do segundo apods-guerra. A partir dela, fundamentam-se o efeito irradiante dos direitos
fundamentais, os direitos fundamentais como direitos a protecdo do individuo e deveres de
protecdo do Estado (mandamentos de atuagdo estatal), a vinculagdo positiva do legislador aos
direitos fundamentais e a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais (STEINMETZ,
2004, p. 105).

A admissdo da influéncia direta dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares ndo se gustava ao entendimento liberal tradicional, ante o qual os direitos
fundamentais eram concebidos como direitos a serem exercidos pelo individuo
exclusivamente contra o Estado, uma vez que a finalidade precipua seria a da protecéo da
sociedade contra os abusos do poder estatal. A realidade social demonstrou, entretanto, que as
violagbes aos direitos fundamentais ndo se originam exclusivamente nos entes estatais,
cabendo ao Estado, nesse caso, proporcionar 0s meios que assegurem o primado dos direitos
fundamentais também nas relagdes entre particulares (ANDRADE, 2003, p. 273-274).

Evidentemente, o Direito Internacional Privado ndo poderiaficar imune a tematica dos
direitos humanos, uma vez que a protecdo da pessoa humana € considerada hoje um dos
objetivos fundamentais dos ordenamentos juridicos de quase todos 0s paises, integra textos
constitucionais - como o brasileiro, em que a dignidade da pessoa humana é fundamento da
Republica indicado no inciso Il do Art. 1° da Congtituicdo - e impde modificagbes ao
resultado da aplicacéo do método conflitual do DIPr:

continuar com o sistema do DIPr do século XIX, que ndo se preocupa com os resultados
obtidos quando € preciso usar a regra de conexdo, € correr o risco de ignorar os anseios da
sociedade, dando-Ihe as costas. Utiliza-se uma técnica sofisticada — o método conflitua -, mas
cega as necessidades do individuo. O DIPr ndo prescinde mais dessa Gtica principiol6gica, e
adota 0s preceitos constitucionais na sua metodol ogia operacional e interpretativa. (ARAUJO,
2003, p. 9-10).
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A preocupacdo com a pessoa humana também aproxima o Direito Internacional
Publico do Direito Internacional Privado, pois essas duas disciplinas deixam de ocupar
espacos que pouco se tocavam para relacionarem-se em novo ambiente. Esse novo ambiente
tem a dignidade e o bem estar da pessoa humana como imperativos de justica social, e o
“valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e informador de todo o
ordenamento juridico, como critério e pardmetro de valoracdo a orientar a interpretacéo e
compreensdo do sistema constitucional” (PIOVESAN, 2002, p. 55), e, evidentemente, de todo
o ordenamento juridico.

Historicamente, em razéo de o direito internacional privado ser um direito
eminentemente interno, definido soberanamente pelo Estado nacional de forma unilateral, o
relacionamento entre o direito internacional privado e o direito internacional publico ficava
restrito as consideragoes referentes as imunidades, tratamento do estrangeiro, denegacéo de
justica e outros temas semelhantes, considerados pelos legisladores e magistrados quando no
exercicio da elaboracdo e aplicacdo do direito internacional privado (EEK, 1973, p. 38).

O relacionamento entre o direito internacional publico e o direito internacional
privado também se fazia presente, ainda que mais raramente, em razdo do esforco de
uniformizac&o por meio de alguns tratados contendo regras de direito privado diretas e regras
conflituais, do que sdo exemplos o Cédigo Bustamante e o Protocolo Relativo a Clausulas de
Arbitragem, promulgados no Brasil em 1929 e 1932, respectivamente.

A emergéncia dos direitos humanos como tema global, entretanto, algou esse
relacionamento a novos patamares. Dessa nova realidade sdo exemplos as determinactes
contidas nas convengdes das Nagdes Unidas sobre direitos humanos, que impdem aos Estados
signatarios 0 compromisso de gjustar seus ordenamentos aos principios ai contidos, bem
como as hovas e especificas convengdes sobre temas tipicos do direito privado, como aquelas

oriundas da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, que incluem em seus
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textos regras diretas de direito privado e regras conflituais, e adicionamente impdem aos
Estados compromissos especificos de cooperagdo administrativa e judicial com os demais
Estados partes (D’ ANTONIO, 1994, p. 434).

Como afirma Dolinger (2003, p. XV), a interdependéncia do direito internacional
privado e do direito internacional publico no campo transnacional da crianca fica evidente
guando se observa “ diplomas internacionais emanados das Nagdes Unidas, visando a protecéo
da crianca contra o tréfico de pessoas, a prostituicdo e a pornografia, invocarem convencoes
dedireito internacional privado da ConferénciadaHaia’.

A protecdo a dignidade da pessoa humana, e os principios dai decorrentes, como o da
prevaléncia do superior interesse da crianga (best interest of the child), alteram as condi¢bes

de aplicabilidade do direito estrangeiro e atingem a metodologia peculiar do DIPr:

Essas incluem as regras de conex&o classicas, como outras técnicas de carater principiol dgico
e dotadas de maior flexibilidade — regras matérias de DIPr, regras flexiveis, regras alternativas,
normas narrativas e cldusulas de excegdo. Todas ndo podem prescindir do que Erik Jayme
chama de double coding. E o entendimento da norma sob uma dupla perspectiva, pois estas
precisam ser vistas de frente, quanto a sua finalidade, e de reverso, quanto a outros pontos
atingidos por €elas. N&o sdo jamais intrinsecamente neutras. Trazem em si, além do objetivo
precipuo, uma protecdo dos valores constitucionais, especiadmente dos direitos humanos
reconhecidos na ordem juridica. E um exemplo a Convencéo da Haia sobre a adogo, que visa
proteger o menor, ndo s6 do ponto de vista econdmico, mas também do de sua identidade
cultura (ARAUJO, 2003, p.13).

A modificac8o imposta ao método e ao contetido do direito internacional privado d&
se em favor de regras e decisdes comprometidas com o resultado acancado. Como esclarece
Néadia Araljo (2003, p. 14-18):

Esta orientagdo metodoldgica esta comprometida com uma jurisprudéncia de interesses e
valores, em favor de decisdes que, ao solucionar o conflito de leis, ndo ignorem as
conseqliéncias do caminho encontrado. Esta jurisprudéncia esta se construindo da perspectiva
de um sistema nacional tendo como vértice a Constituicdo, mas partindo da universalizacéo
dos direitos fundamentais. O papel do juiz, como intérprete do ordenamento juridico, na
aplicagdo do DIPr, esta condicionado ndo s as leis internas especiaizadas sobre a matéria
(LICC e CC, no Brasil) mas também aos direitos humanos. Estes possuem protecdo especial
no plano interno — pelas regras constantes do bloco constitucional, que incluem os principios -,
e no plano internacional — em sua dimensdo global e regional. O DIPr precisa dispor de uma
metodologia que incorpore o viés de um pensamento juridico retérico-argumentativo, e ndo
mais |égico-sistematico ou formalista, proprio das concepcdes positivistas ... Os principios
protetivos dos direito humanos interferem na operacionaizagdo do método de solugdo de
conflitos do Direito Internaciona Privado de duas formas: na sua aplicacdo positiva e na sua
aplicagdo negativa. Aplicagdo positiva porque a manutencdo do método garante os direitos
individuais de respeito ao patrimdnio juridico que os individuos carregam consigo ... serve o
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conceito de direitos humanos de baliza também no seu aspecto negativo, ou seja, quando a
aplicacdo da lei estrangeira levar a um efeito negativo, implicando violagdo dos direitos
humanos ... a definicéo dos limites é realizada pelo principio da ordem publica ... a excegéo da
ordem publica € usada para garantir o respeito aos direitos fundamentais no plano interno e o
respeito aos direitos humanos no plano internacional ... seu caréter indeterminado mutante e de
dificil definicdo é definido pela 6tica dos direitos humanos.

Novos principios, como o da proximidade e o da dignidade da pessoa humana (do qual
0 principio do superior interesse da crianca é corolario), sdo agregados a disciplina e passam a
atuar como auxiliares ao cléssico principio da ordem publica, agora ampliado para assegurar
decisdes que ndo apenas estejam conformes as razdes de Estado mas também ao anseio de
justica no caso concreto (ARAUJO, 2003, p. 20).

Assim, o0 moderno direito internacional privado consolida-se como um direito de
remissdo-decisdo inspirado pela prevaléncia dos direitos humanos nas Orbitas juridicas
internas e externa

Berco da teoria do conflito de leis, com os estatutarios italianos, e depois com a tese
savigniana, incorporada nas grandes codificaces, a Europa encontrava-se novamente na
lideranca do movimento precursor de uma nova era no DIPr. Ao invés de considerd-lo um
mero direito de remissdo, encara-0 como um verdadeiro direito de decisdo. Seu objetivo maior
€ promover a regulamentacdo adequada e materialmente mais justa da questdo plurilocalizada.
A disciplina é mais do que a designacdo formal de uma lei, preocupando-se com a justica
material na propria formulacdo das normas de conflitos. Esse desenvolvimento fez surgir
novos tipos de regras. as hormas materiais de DIPr, as narrativas e as de aplicagcdo imediata.
N&o houve um abandono do método conflitual tradicional, mas um maior ecletismo para se
obter a solugéo do problema, tornando o pluralismo de métodos uma de suas caracteristicas.
Enquanto no passado as regras conflituais tinham como objetivo apenas localizar a relacdo
juridica, hoje desenvolveram-se novos tipos, os quais, na definicdo de Paul Lagarde, teriam
como objetivo designar a ordem juridica que permite obter o resultado desgjado pelo autor da
regra de conflito ... O surgimento de regras de conflitos materiais ou substanciais em diversas
convencdes internacionais e codigos de paises europeus atesta essa tendéncia, considerada um
dos tracos dominantes do atual DIPr. O aparecimento dessas regras se deu em diversos foruns.
Em primeiro lugar, na Conferéncia da Haia, com solugdes de direito convencional dentro de
uma nova visdo sobre a solucdo para os conflitos de leis. Em segundo lugar, no plano regional,
na codificacdo de cardter comunitario que esta se alastrando por todas as éreas do direito,
inclusive no DIPr. No plano interno, vérias codificagdes nacionais foram modificadas com
base na nova metodologia, dando maio flexibilidade as regras bilaterais, como no caso da lei
suicaedalei alema (ARAUJO, 2003, p. 47-49)

1.2.5 Governanca, Regimes e a Protecdo aos Direitos da Crianca
A emergéncia de um tema ao nivel global ndo representa obrigatoriamente a adogéo de

tratamento uniforme ou de compromisso internacional com objetivos comuns. Cabe registrar
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algumas consideractes acerca da formagao de regimes internacionais e avaliar a existéncia de
um regime internacional de protecéo aos direitos humanos e aos direitos da crianca.

A inexisténcia de um governo central € uma das caracteristicas que diferencia a
sociedade internacional das sociedades nacionais. Os Estados nacionais, soberanos, ndo
reconhecem formalmente autoridade que lhes sgja superior. Assim, uma visdo redlista das
relacBes internacionais aponta a anarquia como um pressuposto fundamental da politica
internacional, e qualquer tentativa de compreensdo das relacoes entre as nacoes deve levar em
consideragcdo essa realidade, esse embate recorrente por riqueza e poder entre atores
independentes em um ambiente anarquico. N&o obstante, ha suficientes demonstrages de que
a cada vez maior interdependéncia dos Estados nacionals proporciona um grau de
relacionamento que permite melhor explicar a sociedade internacional sob a 6tica da anarquia
com cooperacao (MILNER, 1993).

E possivel identificar a0 menos dois significados para a palavra anarquia
Primeiramente, auséncia de ordem, o que implica um ambiente internacional cadtico, em que
todos estdo em confronto com os demais. As evidéncias ndo dao suporte ao acolhimento desta
variante. Uma segunda defini¢do para a palavra anarquia leva a auséncia de governo. Ou sgja,
um sistema desprovido de um governo reconhecido por todos os entes dotados de poderes que
0 integram. Um sistema desprovido de uma insténcia de determinagdo do momento e da
extensdo do emprego da forca. Ainda, um sistema desprovido de um corpo institucional
destinado a legislacdo, a administragdo e a jurisdicdo. Em sintese, a auséncia de uma
autoridade central capaz de assegurar a adesdo dos Estados aos compromissos e tratados
internacionais de que eventual mente tenham tomado parte (MILNER, 1993).

Embora um governo capaz de controlar os Estados jamais tenha existido, € possivel
observar a existéncia de ordem nas relagdes entre Estados, o que facilita o enfrentamento dos

desafios globais, como a poluicdo ambiental, as crises monetérias, 0s sempre presentes
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conflitos entre nacfes e tudo 0 mais decorrente da cada vez maior interdependéncia global. O
que pode ser identificado, portanto, € um continuo processo de mudanca e ordem, de
governanga sem governo.
Se, desde o0 século XVII, o denominado “templo westfaliano” representava o sistema
em que a vontade e a atuacdo exclusiva dos Estados nacionais condicionavam o
funcionamento da politica mundia (ou das relagdes internacionais), desde meados do século
XX que arealidade modificou-se. Ainda que sob uma perspectiva puramente legal os Estados
mantenham o direito soberano de ndo estarem obrigados por acordos internacionais de que
nao sejam partes, nem mesmo quando tais acordos sejam apoiados pela maioria ou por todos
0s outros Estados, o fato € que “eles se encontram cada vez mais emaranhados em uma rede
de interdependéncia e de arranjos regulatorios ou de colaboracdo, da qual geralmente ndo se
podem livrar” (ZACHER, 2000, p. 86).
A Ultima década do seculo XX, iniciada sob o impacto da queda do muro de Berlim e
o final da Guerra Fria, representou um momento singular de ampliacdo dessa

interdependéncia, o que levou Rosenau (2000, p. 11) a qualificdlo como:

“momento em que as hegemonias declinam, as fronteiras (e 0s muros que as selam)
desaparecem, quando nas cidades de todo o mundo as pracas estdo repletas de cidaddos que
desafiam as autoridades, quando as aliancas militares perdem sua viabilidade (para mencionar
apenas algumas das muitas mudancas que estdo transformando a politica mundial), as
perspectivas da ordem e da governanca mundiais tornaram-se um tema transcendente.”

E possivel que parte do otimismo identifichvel no texto de Rosenau tenha
desaparecido no inicio deste século, levado pelos movimentos anti-globalizacdo de 1999,
pelos atagues de setembro de 2001 e pelo unilateralismo bélico adotado pela Unica poténcia
militar de ac&o global. N&o obstante, talvez tenha sido 0 momento em que a compreenséo do
potencial ordenador do processo de governanga sem governo se tenha mostrado mais
relevante.
1.2.5.1 Governanga

O conceito de governanca ndo é novo, e as resenhas sobre as origens do debate sobre
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“as governancas’ registram que apalavra € utilizada com diversos sentidos, e atribuem a
Ronald Coase 0 emprego pela primeira vez em texto de economia dirigido a andlise dos
custos de transag&o nas atividades empresariais. Nos anos 80, a expressdo “boa governanca’
foi empregada por organismos financeiros internacionais como sinbnimo de atividades
governamentais sintonizadas como o equilibrio das contas publicas. No inicio da década de
90, Rosenau abordou o termo sob o enfoque da ordenagdo das relagdes internacionais, com
inegaveis repercussdes para o direito internacional, sentido que interessa para o presente texto
(MILANI, 2002). Assim, governanca esta relacionada a ordem em um sistema sem governo.
Ou sgja, governanga ndo € o mesmo que governo. Enquanto este indica a presenca de uma
autoridade formal, dotada de poder policiador para fazer valer as politicas selecionadas por
meio de Orgéos também formalmente instituidos, aguela revela a existéncia de normas e
atividades que sdo aceitas e implementadas independentemente de poder de policia, que se
materializam apoiadas em objetivos comuns. Portanto, a analise da governanca pressupde “a
auséncia de alguma autoridade governamental suprema no nivel internacional” (ROSENAU,
2000, p. 19). A governanca, assim, transcende o governo, € mais ampla e pode resultar da
acao de mecanismos informais, que levam as pessoas e institui¢cdes a reagirem de determinada
maneira.

Ante tais consideragdes, € compreensivel que a discussdo sobre governanga apareca
acompanhada pela discussdo dos regimes internacionais, e algumas vezes acompanhada do
entendimento de que os termos seriam diferentes denominagdes para um objeto Unico. Isto
porque o conceito mais acolhido para regimes 0s apresenta como arranjos que sustentam e
regulamentam “as atividades que ultrapassam as fronteiras nacionais’, fundados em
“conjuntos de principios implicitos ou explicitos, normas, regras e procedimentos decisorios

para 0s quais convergem as expectativas dos atores’ globais (ROSENAU, 2000).
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De fato, os regimes séo descritos como fendmenos que integram a governanca sem
governo, mas com esta ndo se confundem em raz&o de os principios, regras e procedimentos
gue determinam a convergéncia das decisbes do atores impelidos (ou compelidos) pelos
regimes referirem-se sempre a determinadas &reas tematicas das relagdes internacionais. E a
diferenca entre os conceitos fica evidente quando se verifica a presenca dos mecanismos de
governanca em situagdes de auséncia de regimes ou conflitos de regimes existentes. Nas

palavras de Oran R. Y oung, citado por Rosenau (2000, p. 21-22):

“uma ordem internacional € um conjunto de entendimentos mantidos dentro de um contexto
amplo para reger as atividades de todos (ou quase todos) os membros da sociedade
internacional em largo espectro de temas especificos [...] 0s regimes internacioinais, em
contraste, sdo entendimentos mais especializados relativos a atividades bem definidas, a
recursos ou areas geograficas que com freqiéncia envolvem s6 um subconjunto determinado
de membros da sociedade internacional. Assim, falamos em regimes internacionais da pesca da
baleia, da conservacdo dos ursos polares, do uso do espectro eletromagnético, das atividades
humanas na Antértida.”

A emergéncia da governanca global como elemento de ordenacdo das relacdes
internacionais, e seu relacionamento com o estabelecimento de regimes internacionais de
governanca, fica evidente quando se observa, por exemplo, o conjunto de conferéncias
internacionais patrocinadas pela ONU realizadas ao longo da ultima década do século 20.
Sobre elas, Alves (2001, p. 39-40) registra:

Para quem se dedica ao estudo e a prética das relacBes internacionais, as conferéncias da
década de 1990 tém, sem dlvida, caréter instrutivo. Elas evidenciaram o quéo modificado se
encontra o0 cendrio em que se desenrolam atualmente tais relagdes, bastante diferente daquele
em que os Estados eram os Unicos atores de peso, a soberania nacional, matéria alegadamente
intocavel e as ‘politicas de poder’ aguelas que detinham as atengdes exclusivas do realismo
doutrinario. Hoje, o préprio realismo reconhece a importancia crucial de atores nao-estatais,
véarios dos quais se afirmaram substancialmente nessas conferéncias. As ‘politicas de poder’
continuam, evidentemente, importantes, mas se encontram modificadas. A idéia de ‘poder’ ndo
mais se limita a suas expressdes tradicionais, militar, econdmico, politico e, como se dizia no
passado recente brasileiro por influéncia da Escola Superior de Guerra, psicossocial. O ‘poder’
atual, de paises em desenvolvimento e de poténcias econdmico-militares, parater credibilidade
internacional, inclui, como observa Celso Lafer, o soft power da democracia e dos direitos
humanos no plano interno. Sem estes ou sem o0s demais ingredientes essenciais das
preocupagdes ambientais e de politicas voltadas para a esfera de valores, hoje nominamente
universalizados pelas conferéncias dos anos 90, o ‘poder’ pode até ser exercido, mas carece de
legitimidade internacional. Assim, como ja se achavam antes deslegitimados no plano interno,
pela assercdo histérica dos direitos humanos, todos os regimes despéticos.

Ao relacionar-se com a ordem internacional e com o estabelecimento de

condicionantes ao comportamento de individuos e Estados, a governanca revela sua
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vinculagcdo com os chamados novos temas internacionais, sobretudo com questdes que, ndo
sendo novas, receberam atencdo renovada com o final da Guerra Fria, como o controle do
desenvolvimento de armas, da criminalidade internacional, das agressoes ao meio ambiente e
do respeito aos direitos humanos.
1.2.5.2 Regimes

O termo regime tem sido utilizado de forma variada quando se tenta explicar e
descrever padrdes de ordem nas relagOes internacionais. A compreensdo das motivacdes que
levam ao surgimento de um regime e a adesdo de um sujeito de direitos a determinado regime
permite que se avalie o potencia de estabelecimento e a eficicia dos mesmos. Uma das mais
elementares e intuitivas explicacbes para o0 destague dos regimes como forma de abordar
diversos temas internacionais € o fato de as pessoas, 0os Estados, as empresas e as
organizacOes internacionais terem consolidado a consciéncia da necessidade de cooperacdo
para o enfrentamento de problemas em éreas de interesse global, como a regulagdo dos fluxos
internacionais de capital, da criminalidade internacional, das mudancas climéticas, dos
direitos humanos e outros. E interessante, entretanto, explorar com mais precisio o conceito,
as razdes para 0 surgimento, as caracteristicas e as condi¢des de manutencéo, evolucéo e
eventual extingdo dos regimes, antes de abordar a eventua existéncia de um regime
internacional de defesa dos direitos dainfancia

O emprego do termo regime tem sido realizado sem muita precisdo, com abrangéncia
tdo ampla que alcance todo o rol de relagbes internacionais ou téo restrita que os apresente
como mero sinbnimo de organizagbes internacionais. A associacdo dos regimes as
organizacOes internacionais claramente limita o estudo da matéria (STEIN, 1993). Ja a
conceituagcdo de serem os regimes um conjunto implicito ou explicito de principios, normas,

regras e procedimentos de tomada de decisdo em torno dos quais as expectativas dos atores
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convergem em uma dada area das relagdes internacionais € amplamente aceita pela maioria
dos estudiosos do assunto (ROSENAU, 2000, STOKKE, 1997, Y OUNG, 1997).

A andlise dos regimes internacionais tem sido realizada sob trés linhas de explicacéo
tedrica das motivagdes impulsionadoras da formagédo dos regimes: a baseada no interesse, a
baseada no poder e a baseada no conhecimento. As teorias baseadas no interesse focalizam as
falhas de mercado e os dilemas estratégicos rel ativos a determinados temas, em face dos quais
0S atores internacionais encontram maiores ou menores estimulos ao estabelecimento e
participagdo em regimes. As teorias baseadas no poder focalizam os problemas de equilibrio
de poder, as barganhas e ameacas, e sustentam que as relacbes de poder determinam o
surgimento dos regimes e as &eas temdticas de incidéncia. As teorias baseadas no
conhecimento se apresentam como adi¢des as anteriores, e procuram esclarecer a forma como
asidéias e 0s argumentos interagem favoravel mente a formacéo e evolugdo dos regimes.

Ainda que reconhecendo a importancia da atuagéo internacional de variados atores, as
teorias comumente fixam o foco na acéo dos Estados, e remetem, conforme dito, a defesa de
interesses proprios e a auto-preservacdo inerentes aos Estados soberanos. De fato, os regimes
organizam as interacbes entre os atores internacionais e proporcionam um ambiente de
discussdo e acerto de informactes sobre acdes estatais. Os Estados, como 0s principais atores,
beneficiam-se da inegével reducdo nos custos de transagdo associados as relacOes
internacionais, ainda que ao preco da reducdo da soberania. Esta redugdo, entretanto, nem
sempre representa um problema, uma vez que os regimes formados muitas vezes refletem o
equilibrio de poderes existente na sociedade internacional .

Entende-se que deva haver acordo prévio sobre a necessidade e a utilidade da
formacdo do regime, bem como a participacdo de um ente hegemdénico gque assuma 0s custos
e 0 encargo de impulsionalo. A ocorréncia de choques e crises também é vista como

favorecedora da formag&o dos regimes, pois sdo situagdes em que a incerteza sobre o futuro e
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a clareza na identificacdo dos interesses fundamentais dos participantes mostram-se
prevalecentes. Finalmente, conforme ressaltado pelas teorias fundadas no conhecimento, a
participacdo das comunidades epistemoldgicas proporciona a fundamentagcdo necessaria a
producéo das normas sobre determinada &rea de conhecimento objeto do regime (STOKKE,
1997).

A continuidade dos regimes também costuma ser associada a diversos fatores. A
estabilidade do ente hegemdnico € um deles. Outro, a natura relutancia dos Estados a
supressdo ou modificagdo de um regime instituido, a despeito de eventua frustragdo nos
resultados esperados, face aos custos e as incertezas do processo de transicdo ou da auséncia
do regime. As possibilidades de sucesso e de permanéncia de determinado regime sdo
aumentadas a medida que suas normas e principios se formalizam na esfera interna dos
Estados ou na érbita internacional, bem como com a criagdo de instituicdes e organizagdes
destinadas a acompanhar a adequacéo das condutas dos atores internacionais as normas e
principios do regime (STOKKE, 1997).

Conforme indicado na discussao prévia a respeito da governancga, a modificacdo mais
relevante no processo de formagdo de regimes diz respeito ao deslocamento do processo de
decisdo para féruns em que os Estados ndo sdo 0s Unicos entes, mas uns dentre os muitos
atores legitimados a proporcionar as regras e principios que conformardo as a¢les dos entes
estatai s e ndo-estatai s atuantes internacionalmente. O texto critico de Stein (1993), baseado na
acdo comandada pelo interesse, permite ressaltar alguns aspectos fundamentais a
compreensdo do processo de formagdo e manutencdo dos regimes, bem como gustar a
descricdo de caracteristica essencial dos regimes que fica um pouco mascarada na
conceituacdo cléssica antes apresentada.

Stein (1993) aponta que a conceituacdo de regimes tem suas raizes no realismo que

identifica a politica internacional como relacdes entre Estados soberanos dedicados a auto-
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preservacao, preparados para contar apenas com eles mesmos e a recorrer a forga caso
necessario. Esse comportamento independente e as consequiéncias del e resultantes constituem
a acao internacional normal, e € no constrangimento a esse comportamento que surge o
regime. Ou segja, o elemento fundamental para a identificagcdo de um regime internacional é a
existéncia de constrangimentos atuando sobre a acdo entre as partes de modo a eliminar ou
condicionar a livre decisdo estatal. Uma vez que o comportamento internaciona estatal
resulte de decisbes tomadas de forma independente e incondicionada, ndo se estara tratando
de regime internacional .

Stein (1993) sustenta, portanto, que néo se deve falar em regime internacional quando
a preferéncia dos atores converge para uma determinada solugdo, pois no caso ndo haveria o
constrangimento necessario a constituicéo do regime. Os acordos de extradicdo de criminosos
seriam, segundo o autor, um exemplo da situagdo em que as vontades convergem e as partes
asseguram um determinado comportamento que é desgado por ambos. Os tratados
representam apenas as garantias de que as partes necessitam para cada qual agir quando
confrontadas ao caso concreto.

H4, entretanto, situacBes em que 0s atores encontram incentivos para deixar de lado as
decisbes tomadas de forma independente e aderir a agbes conjuntas, situagdes em que 0
comportamento individualista pode levar a resultados indesgjaveis ou de menor vantagem do
que agueles atingidos pela acdo conjunta. Tais situacbes sdo denominadas por Stein de
dilemas de interesse comum e dilemas de aversdo comum.

Os primeiros se materializam gquando todos os atores agindo de forma independente
optariam por determinada solugdo, mas a consciéncia de que o exercicio de ta liberdade de
acao por todos os atores teria como consequéncia um resultado conjunto indesgjado, ou até
mesmo a supressdo de qualquer resultado, optam por uma solucdo ndo-Gtima de

compromisso. E o caso da exploragcdo dos bens comuns, para os quais a melhor deciséo
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individual de cada ator internacional levaria a exploracdo ilimitada do bem, mas a
conseguéncia indesgjdvel da adocdo de idéntico comportamento por parte de todos os outros
atores internacionais (potencial extincdo do bem) leva a aceitacdo (constrangida) de uma
solugdo ndo-ideal representada pelo regime internacional de exploracdo controlada do
referido bem.

A situagdo do segundo tipo, dilemas de aversdo comum, materializa-se quando 0s
atores ndo tém preferéncia por qualquer solucdo, mas claramente desgjam evitar que outra
especial situacdo se materialize. Ou sgja, dentre os resultados possiveis da agdo individualista,
0s atores aceitariam vérias opgdes indistintamente, mas a auséncia de coordenacdo na escolha
poderialevar a determinada solugdo indesejada por todos. Ante tal situagéo, 0s atores aceitam
limitar a liberdade de escolha em prol da seguranca da inocorréncia dagquele resultado
repudiado por todos. As convengdes internacionais s&0 0S meios classicamente adotados para
se atingir a necessaria coordenacdo rumo a uma dentre as varias solucdes aceitaveis. Como
exemplo elementar, Stein cita a selecéo da convencéo de dirigir pelo lado direito ou esquerdo
daviapublica.

Stein completa a explanagdo sustentando que quando se trata de arranjos formulados
para enfrentar dilemas de interesse comum, a colaboracdo das partes € fundamental, e €
importante que 0 regime estabeleca critérios precisos de comportamento e mecanismos
eficientes de acompanhamento das condutas dos atores. Isto porque agqueles que operam sob
tais regimes obtém grande recompensa pela ndo conformidade ao regime, 0 que representa
grande incentivo a burlar as regras. Aquele que empreende atividade de caca ou pesca além
dos limites estabelecidos pelos regimes internacionais de protecdo a vida animal, por
exemplo, beneficia-se da venda dos animais irregularmente abatidos, que sdo comercializados

a precos de mercado elevados como resultado do regime que restringe a oferta. Nesses casos,
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o fracasso no estabelecimento de regras razoaveis e de mecanismos de controle pdem em
risco a manutencao e desenvolvimento dos regimes.

No caso dos dilemas de aversdo comum, ainda que relevante a preocupacdo com a
adequacdo das condutas, a situacdo € diversa, pois a consequiéncia do descumprimento as
regras do regime € um resultado claramente indesgjado pelo desobediente. O piloto de avido
que deixa de observar os codigos de conduta estabel ecidos pel os organismos de aviagdo civil,
por exemplo, corre o risco de ser vitimado pelo acidente aéreo. Nesses casos, € suficiente 0
estabel ecimento de mecanismos de coordenagdo das condutas, pois a adesdo € de se presumir.

As formulagbes de Stein pressupfem situacdes de interdependéncia, 0 que ocorre
sempre que o resultado que um ator pode obter em determinada arena apresenta-se como uma
funcdo da acdo dos outros atores. Se os atores forem independentes a ponto de suas escolhas
afetarem apenas seus proprios resultados ndo havera incentivos para o estabelecimento de
regimes. Também esta implicito o pressuposto de que as relagbes entre os atores
internacionais ndo materializam um jogo de soma zero. Ou sgja, 0s atores tém em mente a
maximizagao de seus préprios resultados, e ndo se envolvem em estratégias de obtencéo de
vantagens relativas. Os mesmos padrdes de interesse que esclarecem o surgimento dos
regimes explicam a manutencéo, a mudanca e a dissolucdo desses arranjos.

A abordagem de Stein, em resumo, diferencia as decisdes independentes tipicas do
ambiente “anarquico” internacional daquelas decisbes conjuntas caracterizadas pelo
constrangimento da liberdade de agdo que identificam a governanca materializada sob a
forma de regimes. Além disso, distingue os processos de cooperacdo natural resultante de
interesses coincidentes dagueles formadores dos regimes. A participagdo nos regimes pode,
assim, ser explicada como resultante de decisdes tomadas por meio de apreciacOes racionais
face a dilemas de interesses e aversbes comuns, e mostrar-se gjustada as visdes realistas das

relacdes internacionais. Conforme antes mencionado, a explicacéo da formacéo, manutencéo
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e desenvolvimento dos regimes com base na identificacdo de interesses ndo € a Unica
existente, mas creio gjustar-se adequadamente as preocupacfes que habitam a mente do
jurista. Afinal, os conflitos de interesses e suas solucfes talvez sejam a matéria essencial dos
operadores do direito.

Dentre os esfor¢os normativos dirigidos a construcéo da protecdo internacional dos
direitos da crianca, por meio dos quais sdo estabelecidos principios, normas, regras e
procedimentos decisorios a serem observados pelos Estados e por particulares, é possivel
observar a presenca de iniciativas classificaveis sob dois ramos distintos do direito, que sdo o
direito internacional publico e o direito internacional privado.

No processo de construcéo do direito internacional dos direitos humanos, ramificagéo
do direito internacional publico em processo de ampla expansdo, e que juntamente com o
direito internacional humanitério e o direito internacional dos refugiados forma a protecéo
internacional dos direitos humanos (Trindade, 1996), a Organizacdo das Nacdes Unidas
aprovou em 1989, apds 10 anos de discussdes, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca’,
dando continuidade a um movimento de afirmacéo iniciado com a Declaracéo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, e a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, de 1959,
ambas de carater recomendatorio, ndo-cogente.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianga é considerada o primeiro texto
juridicamente cogente que conseguiu regulamentar todos os direitos fundamentais de uma
categoria de individuos universalmente considerados, de forma mais ampla e mais
pormenorizada do gque a anterior Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagdo contraa Mulher, de 1979 (ALVES, 2001).

" O sitio de internet da UNICEF divulga que a Convenc&o sobre os Direitos da Crianga tornou-se o tratado
internacional de direitos humanos de maior aceitagdo na historia, faltando-lhe aratificagdo de apenas dois
paises para que seja al cancada a totalidade dos Membros da Organizag&o. Os dois Unicos paises que ndo
ratificaram a Conveng&o sdo os Estados Unidos da América e a Somdlia, esta Ultima provavel mente em razéo
da permanente crise institucional em que se vé envolvida ha muitos anos.



57

O texto da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de forma semelhante a outros
textos convencionais patrocinados pela ONU, revela vocagdo declaratéria e dirigida a frear a
acao potencialmente ofensora do aparelho estatal, enquanto deixa entrever sua inadequacéo a
certas ofensas igualmente violadoras de direitos das criangas, mas associadas a relagdes de
ordem privada, como as de familia.

No que se refere a transferéncia ou retencdo ilicita de criangas no exterior do Estado
de residéncia habitual, por exemplo, o Artigo 11 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca
limita-se a estabel ecer que os Estados Membros tomar&o medidas para combater tal prética, e
para esse fim promover&o a concluséo de acordos ou a adesdo a acordos ja existentes. Assim €
porque os mecanismos de implementacdo do direito internacional ndo sdo ordinariamente
dirigidos a solucéo de casos concretos, mas ao controle do comportamento geral do Estado na
matéria, poisa ONU sempre projeta sua atengdo sobre determinado dominio num quadro mais
geral (RAMOS, 2002), razdo pela qual a producdo da regulamentacdo referente aos
instrumentos operacionais assecuratérios dos direitos d&se no ambito nacional, ou da
cooperacdo bilateral ou multilateral internacional.

Os esforcos de dar uniformidade ao enfrentamento dos problemas associados a
protecdo das criangas nas relagdes juridicas de carater heterogéneo, em que presentes
elementos de conexdo internacional, tém ficado a cargo do direito internacional privado, mas
pelas méaos do legislador internacional, e nesse mister é relevante o papel desempenhado pela
Conferéncia da Haia de Direito Internaciona Privado - organizac8o internacional de caréter
universal cujo Estatuto declara o objetivo de unificagdo das normas de direito internacional
privado (RAMOS, 2002).
1.2.5.3 Regime Internacional de Protecéo aos Direitos da Crianga

E bem aceita a tese de que a evolugiio da protegdo aos direitos humanos deu-se

historicamente a partir da esfera de poder dos Estados nacionais, para posterior
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internacionalizacdo, em trés movimentos. conversdo em direito positivo, generalizacdo e
internacionalizacdo (Bobbio, 1992). Dando suporte a tal entendimento, os direitos humanos
sd0 apontados como um dos temas globais do final do século X X. Bobbio, entretanto, criticaa
discussdo interminavel acerca dos fundamentos dos direitos humanos, que termina por
comprometer a necessaria implementacdo prética dos direitos.

Também Alves (2001), ao tratar das Conferéncias promovidas pela Organizacéo das
Nagdes Unidas ao longo da década de 90, conclui que os fios condutores que interligam todas
as Conferéncias sdo a preocupagdo com o desenvolvimento sustentavel e a protecdo
internacional dos direitos humanos. E tendo sido o desenvolvimento sustentavel enunciado de
forma antropocéntrica, o autor conclui que a tematica dos direitos humanos terminou por ser o
foco sob o0 qual todos os demais temas foram abordados. A protecéo internacional dos direitos
da crianga, por motivos 6bvios, insere-se no tema direitos humanos, e a Clpula Mundial sobre
a Crianca, realizada em Nova lorque, na sede da Organizacéo das Nagdes Unidas, de 28 a 30
de setembro de 1990, inaugura a “ Década das Conferéncias’ (ALVES, 2001).

Os primeiros anos da década de 90 foram propicios aos gustes multilaterais (em
consequiéncia, ao direito internacional), pois o término da Guerra Fria contribuiu para a queda
das barreiras ideol 6gicas que dificultavam os acordos. De fato, a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca foi aprovada em 20 de novembro de 1989, 11 dias ap6s a queda do Muro de
Berlim, embora 30 anos apds a Declaracdo sobre os Direitos da Crianca, de 1959. De forma
semelhante, embora aprovada em 1948 a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
apenas em 1993, quando da Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos, foram
desenvolvidos vérios de seus aspectos, como a indivisibilidade e a universalidade, embora a
respeito deste Ultimo ainda muito se discuta. A década de 90, portanto, ndo inaugurou debates
acerca dos direitos humanos e da protecdo aos direitos da crianga, mas ampliou as

consequéncias juridicas em nivel internacional.
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Tratados internacionais regionais dirigidos a protecéo dos direitos humanos em geral e
da infancia em particular também surgiram como resultado dos esforcos de integracéo
regional que se intensificaram a partir da década de 80. Assim, ha tratados multilaterais do
tipo em vigor na Europa® e nas Américas’.

E possivel observar, entretanto, um elemento perturbador da eficécia dos tratados em
questdo, qual sgja a macica adesdo de Estados de cultura ocidental em oposi¢éo a reduzida
presenca de Estados de cultura oriental, sobretudo dos paises de populacdo majoritariamente
mugulmana.

E evidente, face a todo o discutido, que os direitos humanos entram no século XXI
ostentando inegavel caracteristica de tema global, e amparados por tratados internacionais
variados, mas ainda sujeitos a questionamentos relevantes quanto universalidade na
conceituagdo e aplicacdo. N&o obstante, € possivel tirar algumas conclusdes acerca da
eventual qualificacdo desses arranjos como instituidores de um regime internacional de defesa
dos direitos humanos, e mais especificamente dos direitos dainfancia.

Primeiramente, no que se refere a direitos humanos em geral, parece fora de duvida
gue a consideracdo internacional dos direitos humanos veio paraficar. O que ainda se discute
€ se tais direitos ostentam carater universal, absoluto, o que asseguraria carater também
absolutamente universal ao regime de tratamento. Ou, ao contrério, carater relativo,
universalidade mitigada (ou ajustada) pelas consideraces de ordem cultural e regional, gjuste
cuja necessidade é sustentada por diversos tedricos das relagdes internacionais e dos direitos
humanos. Sobre tal confronto, importante registrar as manifestacdes de Habermas (1995),
entre outros, em favor da universalidade sustentada em solugbes que evidenciem a

democracia e a liberdade, e de Panikar (1983) e Boaventura Santos (2003), entre outros,

8 Conferir os tratados no sitio de Internet da Uni&o Européia
® Conferir os tratados no sitio de Internet da Organizagdo dos Estados Americanos
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ressaltando, a necessidade de uma hermenéutica diatOpica e uma globalizagdo com adogdo de
instrumentos contra-hegemonicos que permitam a utilizagdo universal dos direitos humanos
de forma emancipadora.

Passando ao largo dessa questédo do universalismo versus culturalismo, dramatizada
pela globalizacéo, resta a abordagem mais dirigida aos conceitos discutidos nos capitulos
anteriores. Assim, se for considerada a definicdo mais amplamente aceita para o conceito de
regime internacional, € claro que existe hoje, no mundo, um conjunto de regras e principios
que orientam a acdo dos Estados e outros atores internacionais nas questdes relacionadas a
defesa dos direitos da infancia, sendo as Convencdes internacionais, da ONU e sobretudo as
da Conferéncia da Haia, exemplos de textos normativos regedores da matéria, nos quais a
reciprocidade é forte elemento definidor da participagao no arranjo.

Também no caso de a existéncia de um regime estar condicionada a agdo constrangida
de um ente soberano, conforme sustenta Stein, sgja em razdo de interesses racionamente
avaliados seja em razdo de relagdes de poder, € vaida a conclusdo de estar caracterizada a
existéncia de tal regime internacional. De fato, a natureza da sociedade internacional impde
aos Estados a consciéncia dos limites territoriais de seus poderes, e a agdo independente e ndo
constrangida leva a solucdes que ao longo dos séculos foram experimentadas e se mostraram
insuficientes para atender aos anseios dos nacionais envolvidos nos conflitos de indole
privada.

Assim, diferentemente da simples agdo baseada na reciprocidade, € possivel identificar
a escolha racional de uma solucdo que permite alcancar melhores resultados para o conjunto
de Estados, ainda que ao custo do abandono da solucéo unilateral que melhor atenderia ao
interesse imediato do Estado em particular, razdo pela qual é possivel identificar a presenca

de um regime.



61
CAPITULO 2
2. PROTEQAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA

Enunciar e proteger os direitos da crianga € um processo iniciado no ambito interno
dos Estados no fina do século XIX e consolidado durante o século XX. Na esfera
internacional, esse € um processo substancialmente da segunda metade do século XX,
conduzido nos féruns dos organismos internacionais.

Este capitulo discorrera sobre as principais caracteristicas dos foruns e dos textos
normativos internacionais referentes aos direitos da crianga, com destaque para 0 objeto
principa de interesse neste texto — os tratados da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado, mais especificamente a Convencgéo sobre os Efeitos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas.

2.1 A ONU e os Direitos da Crianca

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), evidentemente, desempenha papel
relevante em todas as questdes que interessem a um grupo relevante de Estados, sobretudo no
gue concerne a temas considerados de interesse global, temas frente os quais as soluges
unilaterais ou regionais ndo se mostrem capazes de solucionar de forma aceitéavel os conflitos
de interesses ou 0s danos potenciais.

Cabiveis, portanto, breves comentarios acerca do comportamento da ONU em relagéo
aos direitos da crianca, desde sua fundacéo aos dias de hoje.

2.1.1 A Declaragéo dos Direitos da Crianga

As iniciativas da ONU, organismo internacional criado em 1945, ndo foram as
primeiras em ambito multilateral a abordar os direitos da criangca. Em verdade, a Carta
constitutiva da ONU néo se referiu as criangas em qualquer de seus dispositivos. Todavia, a

tematica referente as criangas comegou aimpor-se em continuagdo aos esforgos internacionais
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que haviam produzido em 1924, no ambito da Sociedade das Nagbes, a Declaracdo dos

Direitos da Crianga, conhecida como Declaragdo de Genebra:

A Carta da ONU n&o continha qualquer referéncia as criangas. Em 1946, a Unido
Internaciona de Socorro as Criancas e a Associacdo Internacional de Proteccdo da Infancia
fundiram-se e formaram a Uni&o Internacional de Protec¢do da Infancia (UIPI), que adoptou
como carta a Declaragdo de Genebra [...] Sob pressdo dessa nova Uni&o, o Comité Social
Provisorio do Conselho Econdmico e Socia debateu, no mesmo ano de 1946, a hipétese de
adopcdo de uma segunda Declaracdo. Foi decidido [...] melhorar e adoptar a Declaragdo de
Genebra como ‘a Carta dos direitos da crianca das Nacfes Unidas [...] Mas tornou-se cada
vez mais clara a necessidade de um novo texto, tendo em conta os progressos do
conhecimento e o aprofundamento da consciéncia da infancia, no decurso das duas décadas
transcorridas. Um dado qualitativamente novo fora também a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (1948), nos termos da qual ‘a maternidade e a infancia tém direito a uma
gjuda e auma assisténcia especiais’ [...] Enviado a Assembléia Geral, o projecto de Declaracéo
foi adoptado, por unanimidade, pelos 78 Estados Membros da ONU (Resolucdo 1391 (X1V),
de 20 de Novembro de 1959) (MONTEIRO, 2002, p. 97-98).

A nova Declaracéo dos Direitos da Crianca, agora da ONU, de 1959, enunciou 10 principios:

PRINCIPIO 1°

A crianca gozard todos os direitos enunciados nesta Declaracdo. Todas as criangas,
absolutamente sem qualquer excecdo, serdo credoras destes direitos, sem distingdo ou
discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou socia, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢do, quer sua
ou de sua familia

PRINCIPIO 20

A crianga gozara protecdo especia e ser-lhe-8o proporcionadas oportunidade e facilidades, por
lel e por outros meios, afim de lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e socia, de forma sadia e normal e em condices de liberdade e dignidade. Na instituicdo das
leis visando este objetivo levar-se-&o em conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.
PRINCIPIO 3°

Desde o nascimento, toda crianca tera direito a um nome e a uma nacionalidade.

PRINCIPIO 4°

A crianga gozara os beneficios da previdéncia social. Tera direito a crescer e criar-se com
salde; para isto, tanto a crianca como a mae, serdo proporcionados cuidados e protegéo
especiais, inclusive adequados cuidados pré e pés-natais. A crianca tera direito a alimentacéo,
recreacdo e assisténcia médica adequadas.

PRINCIPIO 5°

A crianca incapacitada fisica, mental ou socialmente serfo proporcionados o tratamento, a
educacdo e os cuidados especiais exigidos pela sua condicéo peculiar.

PRINCIPIO 6°

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca precisa de
amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade
dos pais e, em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de seguranca moral e material,
salvo circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade ndo sera apartada da mae. A
sociedade e as autoridades publicas caberd a obrigacdo de propiciar cuidados especiais as
criancas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados de subsisténcia. E desgjavel a
prestacdo de gjuda oficial e de outra natureza em prol da manutencdo dos filhos de familias
numerosas.

PRINCIPIO 7°

A crianca tera direito a receber educacdo, que sera gratuita e compulsdria pelo menos no grau
primério.

Ser-lhe-4 propiciada uma educacdo capaz de promover a sua cultura geral e capacité-la a, em
condi¢des de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptidfes, sua capacidade de emitir
juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro (til da
sociedade.
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Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os responséveis pela sua educagéo
e orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

A crianga terd ampla oportunidade para brincar e divertir-se, visando os propdsitos mesmos da
sua educagdo; a sociedade e as autoridades publicas empenhar-se-80 em promover 0 gozo
deste direito.

PRINCIPIO 8°

A crianca figurard, em quaisquer circunstancias, entre os primeiros a receber protecéo e
SOCOrro.

PRINCIPIO 9°

A crianga gozara protegdo contra quaisquer formas de negligéncia, crueldade e explorago.
N&o serdjamais objeto de trafico, sob qualquer forma.

N&o sera permitido a crianca empregar-se antes da idade minima conveniente; de nenhuma
forma seré levada a ou ser-lhe-a permitido empenhar-se em qualquer ocupagdo ou emprego
gue lhe prejudique a salide ou a educagdo ou que interfira em seu desenvolvimento fisico,
mental ou moral.

PRINCIPIO 10°

A crianca gozara protecdo contra atos que possam suscitar discriminacdo racial, religiosaou de
qualquer outra natureza. Criar-se-4 num ambiente de compreensdo, de toleréncia, de amizade
entre os povos, de paz e de fraternidade universal e em plena consciéncia que seu esforco e
aptidao devem ser postos a servico de seus semel hantes.

Muitos Estados desejavam que em vez de uma Declaragdo fosse produzida uma
Convencdo, outros tantos gostariam de fazer incluir no texto garantias judiciais de protecéo,
vedacdo a castigos corporais, garantia de acesso a tribunais internacionais, por exemplo, mas
a producéo de uma Declaracdo, que ndo vinculava os Estados, representou um avango e 0
compromisso possivel no momento. O processo de transformagéo dos principios contidos na
Declaracdo dos Direitos da Criangca em normas obrigatOrias para os Estados comegou em
1979, quando se comemorava 0s 20 anos da Declaracdo, com o inicio dos trabalhos que
resultariam na aprovagdo da Convencdo dos Direitos da Crianca uma década depois
(MONTEIRO, 2002, p. 98-100).

2.1.2 A Convencéo sobre os Direitos da Crianga - 1989

Em 1979, vinte anos apos a aprovacdo da Declaracdo dos Direitos da Crianca pela
Assembléia Geral da ONU, foram iniciados os trabalhos do que viria a congtituir, dez anos
mais tarde, a Convencéo dos Direitos da Crianca, entdo 0 “mais novo e mais pormenorizado
de todos os instrumentos internacionais de direitos humanos [...] o primeiro tratado que

consegue regulamentar num Unico texto juridicamente cogente todos os direitos — civis,
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politicos, econdémicos, sociais e culturais — de uma categoria universal de individuos, até
entdo ndo encarados propriamente como sujeitos de direito” (ALVES, 2001, p. 48-49).

A Convencéo foi adotada pela Resolucéo n° 44 /25, de 20 de novembro de 1989, e
teve ampla aceitacdo internacional. Ja em 1998, segundo relatério anual do UNICEF™, a
Convencdo havia se tornado o tratado multilateral mais bem sucedido da histéria, faltando
apenas a adesdo de dois Estados, EUA™ e Somdlia, para que fosse objeto da adesiio da
totalidade dos Estados membros da ONU. O status de ratificacdo da Convencéo ndo se alterou
de 1998 até a presente data, conforme informacdo divulgada pelas péginas de Internet do
Departamento de Estado dos EUA e da UNICEF.

A ratificacdo por grande nimero de Estados, entretanto, ndo permite concluir que todo
o texto da Convencéo tenha sido verdadei ramente acolhido por todos os Estados aderentes, ou
gue sgja uniformemente interpretado de modo a proporcionar os direitos e garantias al
anunciados. As objecdes verbais formuladas por aguns Estados, pouco antes da aprovacdo do
texto da Convencgédo por consenso, dao testemunho dessas dificuldades. A delegacdo do Ir§,
por exemplo, declarou reservas em relacéo a artigos suscetiveis de conflitar com as crencas e
valoresdo 19§, e adelegacéo da Argéliadeclarou que interpretava o artigo 14, assegurador da
liberdade de crenca a crianca, de acordo com seu texto constitucional, que dispunha ser o Isla

areligido do Estado, devendo a crianga seguir a orientag@o religiosa de seu pai. Também a

190 UNICEF, Fundo Internacional de Emergéncia das Nagdes Unidas para as Criangas, constituido apds a
Segunda Guerra Mundial para auxiliar as criangas dos paises devastados, foi transformado em 1953, pela
Resolugdo n° 802 (VI1) da Assembléia Geral, em agéncia permanente e especializada para assisténciaa
infancia dos paises em desenvolvimento (ALVES, 2001, p. 50)

1 Dolinger (2003, p. 108) esclarece que “a principal razdo que impede os americanos de ratifica-la é aregra que
determina aos Estados-Partes garantir que ndo se imponha pena de morte nem prisao perpétua por crimes
cometidos por criangas, ou sgja, pessoas com menos de 18 anos de idade”. A Suprema Corte dos EUA ja havia
decidido, em 1988, que a execucdo de menores de 16 anos era vedada pela Constitui¢éo, caso Thompson v
Oklahoma. Depois, no caso Atkinsv. Virginia (http://supct.law.cornell.edu/supct/html/00-8452.ZS.html),
decidiu, em 20 de junho de 2002, que a Constitui¢ao do pais impedia a execugdo de criminosos mental mente
retardados. Agora, em 1° de margo de 2005, no caso Roper v Simmons

(http://supct.law.cornell.edu/supct/search/di splay.html 2terms=%20simmons% 20missouri& url=/supct/html/03-
633.Z0.html), a Suprema corte dos EUA considerou inconstitucional a execu¢do de menores de 18 anos,
eliminando um dos argumentos apontados pelos EUA segundo Dolinger.
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delegacéo da Jordania declarou sua peculiar interpretacéo do conteido do mesmo artigo 14,
segundo a qual a crianca teria assegurado o direito de praticar sua religido, mas néo o de
escolher umareligido ou uma crenca (MONTEIRO, 2002, p. 111).

De qualquer sorte, no campo de agdo estatal tipica do direito internacional publico, a
Convencéo sobre os Direitos da Crianca representou inegavel avanco, sobretudo ao propiciar
a constituicdo de um sistema internacional de protecdo aos direitos da crianga. Como
desdobramentos normativos desse sistema, foram aprovados dois protocolos em 2000. Um
deles foi o Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianca Relativo ao
Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados, e o outro foi o Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca Referente & Venda de Criangas, a Prostituicdo
Infantil e & Pornografia Infantil. Ambos os Protocolos entraram em vigor internacional nos
primeiros meses de 2002, foram ratificados pelo Brasil e promulgados respectivamente pelos
Decretos N* 5.006 e 5.007, ambos de 8 de margo de 2004.

Um dos pontos relevantes na Convencdo é o emprego da palavra “crianga” no lugar da
palavra “menor”, bem como a definicdo de que “crianca’, para os efeitos da Convencéo, €
todo o ser humano com menos de dezoito anos completos. Realizou-se, assim, uma separacéo
marcante entre o regime internacional e muitos regimes juridicos nacionais. No Brasil, por
exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que crianca é o0 menor de 12
anos, ficando os que tenham idades entre 12 e dezoito anos na categoria dos adolescentes, 0
gue significa a instituicdo de direitos e protecdo diferenciados para os integrantes das duas
categorias. O choque dessa conceituacdo com o direito interno dos EUA néo impediu o pais
de aderir aos protocol os adicionais a Convengéo.

Em 1990, a ONU patrocinou a Cupula Mundial sobre a Crianga, o primeiro dos
eventos internacionais patrocinados pela ONU que iriam compor a chamada Década das

Conferéncias. A Cupulafoi um encontro simples e curto, que transcorreu de forma tranqila,
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“o tema em s era de molde a produzir sentimentos de simpatia em qualquer parte. As
divergéncias topicas sobre os documentos a serem adotados ja haviam sido todas, ou quase
todas, dirimidas quando o encontro se realizou”, ao longo dos dez anos de debates para a
construcdo da Convencao dos Direitos da Crianca (ALVES, 2001, p. 47-48).

De modo semelhante ao que futuramente ocorreria nos encontros sobre outros temas
selecionados pela ONU, a Cuapula produziu um documento final, denominado Declaragdo
Mundial Sobre a Sobrevivéncia, a Protecéo e o Desenvolvimento da Crianca. O artigo 1° da
Declaracéo faz um apelo universal por um futuro melhor para as criangas, e o artigo 20
estabelece um programa de 10 pontos para a cooperacdo internacional em prol da protecéo e

da melhoria das condigdes de vida das criangas:

(1) Trabalharemos para promover 0 mais rapidamente possivel aratificacdo e aimplementacéo
da Convencéo sobre os Direitos da Crianca. Devem ser lancados em todo 0 mundo programas
de incentivo a divulgagcdo de informagdes sobre os direitos da crianga, que levem em
consideracdo os diversos valores culturais e sociais dos diferentes paises.

(2) Trabalharemos em prol de um esforco consistente de acdo em niveis naciona e
internacional por melhores condictes de salde da crianga, pela promogado do atendimento pré-
natal e pela redugdo da mortalidade infantil em todos os paises e entre todos 0s povos.
Promoveremos o fornecimento de &gua limpa a todas as comunidades, para todas as suas
Ccriangas, assim como 0 acesso universal ao saneamento basico.

(3) Trabalharemos por condi¢des mais favoravels de crescimento e de desenvolvimento da
crianca, através de medidas para a erradicacdo da fome, da desnutricdo e da inanicéo,
minimizando, assim, o trégico sofrimento de milhdes de criangas num mundo que dispde dos
meios para alimentar todos os seus cidadéos.

(4) Trabalharemos para fortalecer o papel e a condicdo da mulher. Promoveremos o
plangiamento familiar responsavel, o espacamento entre partos, o aleitamento materno e a
maternidade sem riscos.

(5) Trabalharemos pela valorizacdo do papel da familia como responsavel pela crianca,
apoiaremos 0s esforcos dos pais, de outros responsaveis e das comunidades no amparo a
crianga desde os primeiros anos da infancia até a adolescéncia. Reconhecemos, também, as
necessidades especiais das criangas que se encontram separadas de suas familias.

(6) Trabaharemos por programas de reducéo do analfabetismo, e que garantam oportunidades
educacionais para todas as criangas, independentemente de sua origem e sexo; que preparem a
criancga para o trabalho produtivo e para as oportunidades de aprendizagem para toda a vida,
isto €, pela educacdo profissionalizante, e que permitam que a crianga cresca até a idade adulta
num contexto cultural e socia propicio e protetor.

(7) Trabaharemos para melhorar as condi¢des de vida de milhdes de criangas que vivem em
circunstancias particularmente dificeis: as vitimas do "apartheid" e da ocupacdo estrangeira; os
Orféos e os meninos e meninas de rua, e os filhos de trabalhadores migrantes; as criangas
refugiadas e as vitimas de desastres naturais e provocados pelo homem; as deficientes e as
maltratadas; as socialmente marginalizadas e as exploradas. As criangas refugiadas precisam
ser auxiliadas para que encontrem novas raizes. Trabalharemos pela protecdo especia as
criangas trabalhadoras, e pela abolicdo do trabalho infantil ilegal. Daremos o melhor de nés
mesmos para garantir que a crianga ndo se torne vitima do flagelo das drogasilicitas.

(8) Trabalharemos com empenho para proteger a crianca do flagelo da guerra, e tomaremos
medidas para evitar outros conflitos armados, a fim de Ihe garantir, em todos os lugares, um
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futuro pacifico e seguro. Promoveremos os valores da paz, da compreensdo e do didlogo na
educacdo infantil. As necessidades essenciais da crianca e de sua familia precisam ser
protegidas, mesmo durante a guerra, € em areas atingidas pela violéncia. Solicitamos que
sgjam observados periodos de tranquilidade e corredores de paz, para beneficiar as criangas
onde aguerrae avioléncia ainda perduram.

(9) Trabalharemos por medidas comuns de protecdo ao meio ambiente, em todos os niveis, de
forma que todas as criangas possam ter um futuro mais seguro e sadio.

(10) Trabalharemos por um combate global a pobreza, que traz beneficios imediatos ao bem-
estar da crianca. A vulnerabilidade e as necessidades especiais da crianca dos paises em
desenvolvimento e, em particular, dos paises menos desenvolvidos, merecem prioridades. Mas
0 crescimento e o desenvolvimento precisam ser promovidos em todas as Nagles, através de
uma acdo nacional e de cooperacdo internacional. Isto exige a transferéncia de recursos
adicionais adequados aos paises em desenvolvimento, assim como melhores termos de
comercializagdo, maior liberalizacdo do comércio, e medidas para reduzir a divida. Isto
também implica medidas de gjuste estrutural que promovam O crescimento econdmico
mundial, em especial nos paises em desenvolvimento, assegurando o bem-estar dos setores
mais vulneraveis da popul agdo, particularmente das criangas.

Foram estabelecidas, também, metas gerais a serem atingidas até o ano 2000,

quantificadas e balizadoras de futura apreciacéo dos resultados al cangados no periodo:

(a) Reducéo de um terco nas taxas de mortalidade de menores de cinco anos com relacéo a
1990, ou reducdo para menos de 70 por 1000 nascidos vivos (0 que representar maior
reducdo);

(b) Reducdo de 50% nas taxas de mortalidade materna com relacdo a 1990;

(c) Reducdo de 50% nas taxas de desnutricdo grave e moderada entre os menores de cinco
anos com relacdo a 1990;

(d) Acesso universal a agua potavel e ao saneamento basico;

(e) Acesso universal a educacdo basica, e conclusdo da educacéo de primeiro grau de pelo
menos 80% das criangas em idade escolar;

(f) Reducdo de 50%, no minimo, na taxa de analfabetismo entre os adultos com relacdo a 1990
(o grupo etério apropriado devera ser definido em cada pais), com énfase na alfabetizacéo das
mulheres,

(9) Protecdo as criancas que vivem em circunstancias particularmente dificels, especialmente
em situagdes de conflitos armados.

Conforme aponta Alves (2001, p. 55), a Declaragdo de 1990 adiantou idéias e
formulacbes desenvolvidas nas conferéncias seguintes, como ao referir-se a necessidade de
assegurar  desenvolvimento econdmico sustentavel, “conceito que somente seria
internacionalmente definido na Rio-92”, ou quando avancou sobre questbes controvertidas
COmo O compromisso com 0 “plangjamento familiar responsavel”, “o0 espacamento entre
partos’ e “a maternidade sem riscos’, bem como a0 associar as metas de protecdo e
desenvolvimento das criangas a preservacdo do meio ambiente (ALVES, 2001, p. 55-56).

A avaliagcdo do progresso havido desde a Convencdo de 1989 até o inicio do novo

milénio foi objeto de sessdo especia da Assembléia Gera das Nacbes Unidas, realizada de 8
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a 10 de maio de 2002, e as dificuldades para a producdo de um documento final para a Sesséo
demonstram como o0 reconhecimento e a protecdo internacional dos direitos da crianca
permanecem um ideal de realizacdo ainda distante. Os EUA, por exemplo, se opuseram
firmemente a que o texto fina reafirmasse a Convencdo dos Direitos da Crianga como “a
expressao autorizada’ desses direitos. Depois, opuseram-se & mencao de apoio a interrupcao
da gravidez ou ao plangamento familiar, e, finalmente, opuseram-se a qualquer mencéo a
vedacdo a pena de morte a menores (DOLINGER, 2003, p. 112). Esse comportamento
representou um evidente retrocesso em relagdo ao contetido da Declaragdo de 1990.
2.2 O Direito da Crianca e o Direito Internacional Privado

Antes mesmo da emergéncia dos direitos da crianca como um tema de direito
internacional publico no forum das Nagdes Unidas, a Europa despontava como a regido do
globo em que o superior interesse da crianca era considerado relevante nas controversias
objeto do direito internacional privado.

A teoria do conflito de leis nasceu na Europa “com os estatutérios italianos, e depois
com a tese savigniana, incorporada nas grandes codificagtes’, e modernizou-se em busca de
“uma regulamentacéo adequada e materialmente mais justa da questéo plurilocalizada’. Essas
regras mais modernas apareceram em diversos foruns. Primeiramente, na Conferéncia da Haia
de Direito Internacional privado, mais recentemente, no processo de integracdo regional
européia (ARAUJO, 2003, p. 47-48).

Ante a inegavel associacdo dos interesses da crianca as questdes emergentes do
relacionamento familiar, € natural que o direito internacional privado sempre tenha cuidado
de conflitos de leis em matéria de adocdo, guarda, visita, alimentos e outras tantos
controvérsias juridicas em que se véem envolvidas as criangas. Nesse diapasdo, a prevaléncia
do principio da dignidade da pessoa humana e do superior interesse da crianca, portanto,

passaram a integrar os fundamentos a serem considerados quando da busca da melhor e mais
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justa solugdo para os conflitos em que envolvidas criancas. Assim, as declaracoes e tratados
dotados de caréter substancialmente programaético, oriundos de féruns multilaterais como a
ONU, passaram a influenciar os legisladores internos fazendo-os incluir nos textos
constitucionais e legais 0 reconhecimento dos direitos e garantias de que séo titulares as
criangas.

Mas, como afirmara Bobbio, a questdo que agora se impde é menos a de fundamentar
os direitos fundamentais das criancas e mais a de concretizar esses direitos. E é com esse
desiderato que surgem as convencdes de direito internacional privado, criando instrumentos e
instituicdes de concretizacdo e uniformizagéo da aplicacdo desses direitos nas situacoes que
envolvem diferentes ordenamentos juridicos. Necessario, portanto, conhecer esses textos
internacionais, explorar os principios neles enunciados, avaiar as ingtituicdes criadas e a
aplicacdo de suas disposicdes nos casos concretos submetidos as jurisdigdes nacionais
(RODRIGUEZ, 2005).

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado tem sido um dos foruns
internacionais mais dedicados ao tema do direito das criangas.

2.2.1 A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado

Além da ONU, outras organizacBes internacionais encontram-se envolvidas na
producdo de regras juridicas internacionais uniformes para a regéncia de temas especificos,
como os direitos da crianga. Essas organizagoes proporcionam ambientes adequados a que 0s
Estados Partes estabelecam convencdes internacionais que contenham regras conflituais
(bilaterais, indiretas), ou regras de competéncia internacional, ou ainda regras de
harmonizagcdo do direito substancial. Os esfor¢os sdo dirigidos para que os juizes (e 0s
operadores do direito em geral) de diferentes paises possam solucionar determinada questéo

controvertida com fundamento na aplicacdo do mesmo direito ao caso concretamente posto.
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Dentre essas organizacOes, destaca-se a Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado, “organizagéo intergovernamental de todos conhecida pelo seu trabalho na unificagéo
progressiva das regras deste ramo do direito [...] (e que) mergulha suas raizes no movimento
uniformizador [...] que teve em Mancini seu principa impulsionador” (RAMOS, 1995, p.
251).

A Organizagdo foi criada no final do século XIX, em 1893, com o objetivo de
proporcionar a unificacdo das normas e procedimentos referentes ao direito internacional
privado. Tornou-se organizagdo intergovernamental permanente em 1955, e tem como
principal método de operacdo a promocdo das negociacbes e redacdo de convencbes
internacionais em temas de direito internacional privado, dentre os quais a prote¢éo da crianga
e os direitos de familia. O Brasil integrou a Conferéncia como Estado membro de 1972 a
1977, dela tendo voltado a fazer parte em 23/02/2001. Segundo os registros divulgados pela
Conferéncia em seu sitio de Internet, o Brasil, que aderira a Conferéncia em 27/01/1972,
denunciou o Estatuto em 17/05/1977, sO voltando a integrar a organizacdo a partir de
fevereiro de 2001, tendo promulgado o Estatuto por meio do Decreto 2.832, de 01/06/2001.

As atividades desse organismo internacional tem dedicado especia atencdo a protecdo
da crianca e as controvéersias relacionadas a interesses das criangcas. Desde 1902, a
Conferéncia aprovou trés convengoes (as mais novas substituindo as anteriores) direcionadas
a protecdo da crianca propriamente dita, a mais recente delas em 1996. Além dessas, a
Conferéncia aprovou convencdes sobre varios interesses relacionados as criangas, como
alimentos, adocéo e sequiestro de criancas (DOLINGER, 2003, p. 119).

A Conferéncia da Haia mantém interlocucéo permanente com 6rgdos da ONU, com
orgdos dos blocos regionais de integracdo e com organizagbes ndo-governamentais, e
assegura a participacdo de representantes destes em todas as reunides. A Conferéncia mantém

uma base de textos doutrindrios e jurisprudenciais, tornados disponiveis via Internet,
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permitindo a difusdo de conhecimento, formacéo de convicgdes em nivel global e, sobretudo,
proporcionando a adesdo e a harmonizagdo de decisdes, aspectos fundamentais ao
estabel ecimento de um eficiente regime internacional de protecdo aos direitos da crianca.

A abordagem substancialmente voltada a prestigiar a aplicagdo da lel naciona e a
competéncia das autoridades do respectivo Estado, adotada pelas primeiras convencdes da
Haia sobre direitos de criangas, como a de 1902, referente a tutela de menores, mostraram-se
incompativeis com o “desenvolvimento da circulacdo de pessoas que se verificou,
nomeadamente, apds a segunda guerra mundia e as necessidades acrescidas de protecdo dos
menores dai resultantes’, o que determinou modificagdes importantes no teor das convencdes
posteriores (RAMOS, 2002).

A Secretaria da Conferéncia da Haia, por meio do sitio de Internet, explica a moderna
atuacdo do Organismo da seguinte maneira:

O principal método utilizado para atingir os objetivos da Conferéncia consiste em negociar e
projetar tratados multilaterais ou Convencdes nos diferentes campos do direito internacional
privado (cooperacdo judiciaria e administrativa internacionais; conflitos de leis em matéria
contratual, cumprimento de obrigagdes, responsabilidade civil, status e protecdo de criangas,
relacfes entre cOnjuges e temas relacionados a sucessfes; reconhecimento de empresas;
jurisdicdo internacional e reconhecimento de decisdes judiciais estrangeiras). Apds pesquisas
preparatérias realizadas pelo secretariado, ComissOes Especiais formadas por especialistas
governamentais preparam textos preliminares das Convencdes. Esses textos sdo discutidos e
adotados pela Sessdo Plenéria da Conferéncia da Haia, que é uma conferéncia diplomatica. O
secretaria do Conferéncia da Haia mantém contato préximo com os Governos dos Estados
Membros por meio de Orgéos Nacionais designados por cada Governos. Para acompanhar a
operacdo de certos tratados que envolvem cooperacdo judicial ou administrativa, o Bureau
Permanente entra em contato direto, de tempo em tempo, com as Autoridades Centrais
designadas pelos Estados Partes desses tratados. Para promover a cooperagdo internacional e
para assegurar coordenacéo dos trabalhos realizados por diferentes 6rgaos, a Conferéncia da
Haia também mantém contato com as NagBes Unidas, em particular com a Comissdo de
Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), UNICEF e o Alto Comissariado para
Refugiados (UNHCR); o Conselho da Europa, a Unido Européia, a Organizacdo dos Estados
Americanos, a Secretaria da Commonwealth, Comité Consultivo Legal Asia-Africa, o Instituto
Internacional para a Unificagdo do Direito Privado (UNIDROIT) e outras organizactes
internacionais. Certas organizagbes nado-governamentais, como a Camara de Comércio
Internacional, a International Bar Association, a International Socia Service e a International
Union of Latin Notaries também enviam observadores para acompanhar os trabalhos da
Conferéncia (traducdo nossa).

A idéia centra dos esforcos normativos da Conferéncia da Haia, portanto, € a
cooperacdo internacional baseada em uma estrutura que compreende a Conferéncia,

autoridades nacionais e autoridades centrais. E no funcionamento eficiente dessa estrutura que
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repousa a eficiéncia das convencbes da Haia. Rodriguez (2005) aponta as principais
caracteristicas da agdo desses trés componentes ao comentar 0 sistema de protegdo as criangas

proporcionado pela Convencao sobre os Efeitos Civis do Sequiestro Internacional de Criangas:

a) Las autoridades nacionales

L as autoridades nacionales son las encargadas de velar por la aplicacion del Convenio, ya que,
una vez firmado y ratificado, éste pasa a ser Derecho interno y, por tanto, de obligado
cumplimiento para el Estado. En caso de incumplimiento, el Estado seria sancionado por la
comunidad internacional, en concreto gjusticiado por e Tribunal Internacional de Justicia,
también con sede en La Haya.

Por tanto, sea a través de autoridades administrativas, como puede suceder en €l caso de una
adopcion internacional, en la que € adoptante debera cumplimentar un expediente
administrativo previo a procedimiento judicial, o sea a través de autoridades judiciales, tal
como sucede en el Convenio sobre sustraccion de menores, en € que el juez debe dictar una
sentencia de retorno o no retorno del menor con el progenitor que tenga la patria potestad, las
autoridades nacionales estan obligadas a seguir las pautas impuestas por el Convenio y a
facilitar todo aquello que hagalavida del nifio mas digna.

b) Las autoridades centrales

Esta figura ha sido creada por la Conferencia de La Haya para facilitar la aplicacion de los
convenios, y ha sido copiada por otras organizaciones dada su efectividad.

Las autoridades centrales son designadas por cada Estado, y tienen como mision cumplir las
obligaciones del Convenio, colaborando entre si para que existan uniformidad y criterios
comunes en la aplicacion del Convenio en todos |os estados que forman parte.

c¢) La Conferencia de La Haya

Este organismo internacional de caracter intergubernamental, que naci6 afinales del siglo X1X
y que ha sobrevivido a dos conflictos bélicos internacionales, es el principal motor de creacién
del Derecho Internacional Privado. Gracias a sus esfuerzos, el Derecho Internaciona se
especializa, y los Principios Generales que inspiran vagamente los Derechos del nifio se
materializan en normas de obligado cumplimiento para los estados. Es evidente que sin la
funcion que cumple esta organizacion seria mas inseguro adoptar un nifio extranjero, teniendo
en cuenta que los paises de origen de estos menores tienen legislaciones poco protectoras, 0
gue seria mas complicado conseguir la restitucion de un menor sustraido por uno de sus
padres.

Diferentemente do que se observa nas convengbes da ONU (genéricas e
programéticas), e nas primeiras convencdes proporcionadas pela Conferéncia da Haia, a
andlise dos artigos das ConvencBes mais recentes permite identificar a mudanca de
comportamento que levou ao prestigio internacional hoje desfrutado pela Conferéncia da
Haia.

A principal caracteristica consiste no estabelecimento de regras diretas do
comportamento a ser adotado pelos Estados Partes, cujos poderes executivo e judiciario
deverdo aparelhar-se para dar cumprimento as obrigactes internacionais assumidas. Ou sgja,
mais do que declaracbes de direitos, essas Convengdes estabelecem medidas préticas de

materializacdo de direitos ha muito declarados, 0 que permite sgja atingido um nivel



73
adequado de conduta, bem como o0 acompanhamento e avaliacdo da eficacia desses tratados.
De fato, a existéncia de mecanismos diretos de requerimento de agdo, de Estado para Estado
ou de sujeito ndo-estatal para Estado proporciona um acompanhamento efetivo de realizacdo
material dos direitos invocados, bem como da presteza e da fundamentagdo apresentada para
eventual negativa de atendimento da demanda posta.

2.2.2 As Convencoes da Conferéncia da Haia sobre a Crianca

No que se refere a dimensdo internaciona dos direitos da crianga, a Conferéncia da
Haia vinha produzindo convencgdes desde o inicio do século XX. O processo continuado de
aperfeicoamento dessas convencdes produziu trés modernos textos dirigidos ao enfrentamento
das controvérsias com conexdes internacionais, situagdes tornadas mais numerosas em razéo
do aumento na circulagéo de pessoas pelo mundo. S&o elas a Convencéo sobre os Aspectos
Civis do Sequiestro Internacional de Criancas (Convencao sobre Sequiestro), de 25 de outubro
de 1980, a Convencdo sobre a Protecdo de Criangas e Cooperacdo em Matéria de Adocdo
Internacional (Convencdo sobre Adocdo), de 29 de maio de 1993, e a Convencdo sobre
Competéncia, Lei Aplicavel, Reconhecimento, Execucdo e Cooperagdo em Matéria de
Responsabilidade Paternal e de Medidas de Protecdo de Criancas (Convencdo sobre
Protec&o), de 19 de outubro de 1996, e que entrou em vigor internacional para os Estados
aderentes em 1° de janeiro de 2002.

As duas primeiras Convencgdes entraram em vigor no Brasil, respectivamente, em 1°
de janeiro de 2000, por meio do Decreto N° 3.413, de 14/04/2000 e em 1° de julho de 1999,
por meio do Decreto N° 3.087, de 21/06/1999. A Ultimando foi objeto da adesdo brasileira.

A Convencdo mais recente, de 1996, Convencdo sobre Protecdo, € resultado das
modificacbes empreendidas aos textos das duas convencdes anteriores referentes a tutela e
protecdo de menores, respectivamente de 1902 e de 1961. A Convencdo de 1902 adotava

regras classicas de direito internacional privado, inclusive com a opc¢éo pela aplicagdo do
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direito e jurisdicdo do Estado de nacionalidade da crianga, opcao tipica dos Estados europeus,
0s Unicos que integravam a Conferéncia na época.

A Convencéo de 1961 rompeu com as regras classicas de DIPr e passou a atribuir
jurisdicdo ao pais mais proximo da crianca, com a adogdo de critérios como o da residéncia
habitual, mantidos no texto de 1996. A nova Convencéo sobre Protecdo, de 1996, procurou
harmonizar o texto de 1961 a evolugdo do reconhecimento internacional dos direitos da
crianca, e entre outras modificagdes estabeleceu que para efeito da Convencdo seriam
consideradas criancas 0os menores de 18 anos, conforme igualmente estabelecido na
Convencédo da ONU sobre os Direitos da Crianca. Dolinger (2003, p. 119-125) apresenta 0s

seguintes comentarios sobre essa evolucgéo de 1902 a 1996:

A Conferéncia produziu trés convengdes sobre protecdo propriamente dita: em 1902 aprovou a
Convencdo para Regular a Tutela de Menores; em 1961 aprovou a Convencdo Concernente a
Competéncia das Autoridades e Lei Aplicavel em Matéria de Protecdo a Menores, e,
finalmente, em 1996, a Convencdo sobre Jurisdicdo, Lei Aplicavel, Reconhecimento,
Execucéo e Cooperagdo com Relaco a Responsabilidade Paternal e Medidas para Protec&o de
Criangas. A segunda convencdo veio para substituir a primeira e a terceira visou substituir a
segunda. [...] A Convencdo de 1902, aprovada em 12 de junho, objetivou regular a tutela de
menores, tendo fixado que a mesma seria regida pela lei nacional do menor, como, aias,
estabelecido pelas demais convengdes da 12 fase da Conferéncia da Haia, quando dela s6
participavam paises da Europa, todos seguidores do principio da nacionalidade em direito
internacional privado [...] Portanto, a primazia era da lei e da autoridade nacional, s6 se
admitindo a lei e autoridade da residéncia habitual em cardter subsididrio, e da lei e da
autoridade do local em que 0 menor se encontrasse, em casos urgentes |[...]

As Convencdes da Haia de 1961 e 1996, ao fixarem a competéncia da lei do foro da
autoridade judiciaria competente, rompem com o direito internacional privado tradicional, que
trabalha com a dissociagdo das competéncias judiciaria e legidativa, de acordo com a qual
pode ser fixada a competéncia do Judiciario de um determinado pais e determinada a aplicagdo
dalei de outro pais. Uma explicacéo é de que a intencdo da Conferéncia da Haia foi fazer obra
prética e ndo tedrica, que pode ser entendido como o reconhecimento de que, conhecendo
muito mais o seu direito do que qualquer direito estrangeiro, 0 magistrado tera mais facilidade
de decidir as delicadas questdes que se materializam em torno da protecdo de criangas,
aplicando seu proprio direito. Mais interessante é a explicacdo que, como a convencgao atribui
competéncia jurisdicional as autoridades do pais mais proximo da crianga — da sua residéncia
habitual, ou da jurisdigdo mais apropriada para o caso especifico, ou do pais onde a crianca se
encontra no momento, para as medidas urgentes, ou para aguelas de efeitos estritamente
territoriais — resulta que as medidas tomadas pelo tribunal deverdo ser executadas na mesma
jurisdicdo, sendo, assim, l6gico que se aplique a lei do foro, deixando ao juiz a liberdade de
aplicar a lei de outra jurisdicdo que tenha conex&o substancial com a situagdo, se isto for
recomendado para sua protecao.

O art. 4° da Convengdo de 1996 excluiu expressamente de sua incidéncia temas
considerados suficientemente tratados em outros textos internacionais, como:

athe establishment or contesting of a parent-child relationship;
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b decisions on adoption, measures preparatory to adoption, or the annulment or revocation of
adoption;

¢ the name and forenames of the child;

d emancipation;

e maintenance obligations;

f trusts or succession;

g socia security;

h public measures of a general nature in matters of education or health;

i measures taken as aresult of penal offences committed by children;

j decisions on the right of asylum and on immigration.

A adocdo internacional, tratada na Convencdo sobre Adocdo, de 1993, também ja
havia sido objeto da Convencéo sobre a Competéncia das Autoridades, a Lei Aplicavel e o
Reconhecimento de Decisdes em Matéria de Adocdo, de 1965. O texto de 1993 diz respeito a
tema especifico, que ndo se confunde com o tema delimitado nesta pesguisa, e sera objeto de
abordagem apenas superficial.

2.2.3 As Convencoes da Conferéncia da Haia Internalizadas no Brasil

O Brasil aderiu a duas das convencdes proporcionadas pela Conferéncia da Haia sobre
direitos da crianca. A primeira adesdo deu-se em favor da Convencao sobre Adocéo, de 1993,
que passou a vigorar no territorio brasileiro em 1° de julho de 1999, apds promulgacéo e
publicacdo do Decreto N° 3.087, de 21/06/1999. A segunda convencdo objeto da adeséo
brasileirafoi a Convencéo sobre Sequiestro, de 1980, que entrou em vigor internacional para o
Brasil em 1° de janeiro de 2000, tendo sido promulgada e publicada pelo Decreto N° 3.413, de
14/04/2000.

Esta pesquisa, conforme assinalado inicialmente, concentrou atencdo na Convencao
sobre Seqiestro, tratado objeto da adesdo de 75 paises de todos os continentes até o inicio de
2005, e formador de um regime internacional para cooperacdo no enfrentamento dos aspectos
civis da transferéncia internacional ilicita de criancas, cujas caracteristicas mais importantes
serdo abordadas no Capitulo 3.

2.3  Tratados Regionais — Américas e Europa
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Ja foi dito que os conflitos de interesses que envolvem direitos da crianca séo
manifestagdes globais, razéo pela qual a eficacia de instrumentos normativos de alcance
regiona padecem de limitacbes semelhantes as que atingem as legislacbes nacionais.
Todavia, a existéncia de tratados regionais de defesa dos direitos da crianga amplia a eficacia
da protecdo antes circunscrita a ambientes dotados de ordenamentos dispares e incapazes de
produzir efeitos além das fronteiras nacionais.

Tanto as repercussdes penais quanto as civis das violagdes de direitos da crianca sdo
objeto de tratados regionais, alguns de al cance continental e outros de al cance sub-regional.

Nas Ameéricas, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) proporcionou a
Convencdo Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, assinada na Cidade do
Meéxico em 18 de marco de 1994, que visa coibir e punir o tréfico internacional de menores,
alcanca 0s aspectos civis e penais das condutas e estabel ece mecanismos de cooperagao entre
0s Estados Partes.

A Convencéo Interamericana alcanca menores de 18 anos, o que estd em harmonia
com a Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, e busca protegé-los de transferéncias
ilicitas com finalidade de submeté-los a prostituicéo, exploracdo sexual ou servidao. Qualquer
pessoa pode ser sujeito ativo dos delitos alcancados pela Convencdo, e esta ingtitui
autoridades centrais para a cooperagdo entre os Estados Partes, ja tendo sido ratificada por 11
dos Estados membros da OEA.

A Convencgdo Interamericana sobre a Restituicdo Internacional de Menores, adotada
em Montevidéu, em 15 de julho de 1989, é o tratado multilateral interamericano que
disciplina os efeitos civis das condutas de remocdo ilicita de menores com violagdo de
direitos de guarda e visita. E um texto muito semelhante & Convencéo sobre Segiestro, sendo
igualmente aplicavel a criancas menores de 16 anos. Esta Convencéo | nteramericana também

foi ratificada, até 0 momento, por apenas 11 (onze) dos Estados membros da OEA.
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O Artigo 34 prevé que as disposicies contidas na Convencdo Interamericana
prevalecerdo nas questbes envolvendo Estados que sgiam simultaneamente partes dela e da
Convencdo da Haia, salvo disposicdo contréria de tratado bilateral firmado pelos Estados
Interessados.
No continente europeu, a Convencéo da Unido Européia sobre a Competéncia, o
Reconhecimento e a Execugé@o de Decisdes em Matéria Matrimonial, de 1998, vinculou as
jurisdicbes competentes para decidir sobre o seqiestro de menores a observacdo da

Convencao sobre Sequiestro (em Portugal utiliza-se o termo “rapto”):

Artigo 4° Rapto de criangas

Os tribunais competentes nos termos do artigo 3° exercem a sua competéncia em
conformidade com a Convencéo de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os aspectos civis do
rapto internacional de criancas e em especial com os seus artigos 3° e 16°.

Atuamente, a matéria € disciplinada pelo Regulamento (CE) n.° 2201/2003,
instrumento juridico por meio do qual a Unido Européia reuniu as disposicoes referentes ao
divorcio e ao poder familiar, bem como regulou o exercicio dos direitos de visita
transfronteiricos. Esse normativo € considerado medida importante na luta contra o sequiestro
de criancas no ambiente europeu, facilitando o trabalho de juizes e operadores do direito em
geral:

Artigo 11°

Regresso da crianca

1. Os n% 2 a 8 sdo aplicaveis quando uma pessoa, instituicdo ou outro organismo titular do
direito de guarda pedir as autoridades competentes de um Estado-Membro uma decisio,
baseada na Convencdo da Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os aspectos civis do rapto
internacional de criangas (a seguir designada "Convencéo de Haia de 1980"), a fim de obter o
regresso de uma crianga que tenha sido ilicitamente deslocada ou retida num Estado-Membro
gue ndo o da sua residéncia habitual imediatamente antes da deslocagéo ou retencéo ilicitas.
2. Ao aplicar os artigos 12.0 e 13.0 da Convencdo da Haia de 1980, deve-se providenciar no
sentido de que a crianca tenha a oportunidade de ser ouvida durante o processo, excepto se tal
for considerado inadequado em func&o da suaidade ou grau de maturidade.

3. O tribuna ao qual sgja apresentado um pedido de regresso de uma crianga, nos termos do
disposto no n° 1, deve acelerar a tramitacdo do pedido, utilizando o procedimento mais
expedito previsto nalegislagdo nacional .

Sem prejuizo do disposto no primeiro paragrafo, o tribunal deve pronunciar-se 0 mais tardar
no prazo de seis semanas a contar da apresentagdo do pedido, excepto em caso de
circunstancias excepcionais que o impossibilitem.

4., O tribunal néo pode recusar o regresso da crianca ao abrigo da alinea b) do artigo 13.0 da
Convencdo da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas adequadas para garantir
a sua protec¢do apds o regresso.
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5. O tribunal n&o pode recusar o regresso da crianga se a pessoa que 0 requereu ndo tiver tido
oportunidade de ser ouvida.

6. Se um tribuna tiver proferido uma decisdo de retencdo, ao abrigo do artigo 13.0 da
Convencdo da Haia de 1980, deve imediatamente enviar, directamente ou através da sua
autoridade central, uma copia dessa decisdo e dos documentos conexos, em especial as actas
das audiéncias, ao tribunal competente ou a autoridade central do Estado-Membro da
residéncia habitual da crianca imediatamente antes da sua retencéo 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 decisdo de retenco.

7. Excepto se uma das partes ja tiver instaurado um processo nos tribunais do Estado-Membro
da residéncia habitual da crianca imediatamente antes da retencdo ou deslocacdo ilicitas, o
tribuna ou a autoridade central que receba a informagao referida no n.o 6 deve notificala as
partes e convidé-las a apresentar as suas observagfes ao tribunal, nos termos do direito
interno, no prazo de trés meses a contar da data da notificacdo, para que o tribunal possa
analisar a questdo da guarda da crianca.

Sem prejuizo das regras de competéncia previstas no presente regulamento, o tribunal
arquivara o processo se nao tiver recebido observagdes dentro do prazo previsto.

8. Nao obstante uma decisdo de retencéo, proferida ao abrigo do artigo 13.0 da Convencéo da
Haia de 1980, uma deciséo posterior que exija o regresso da crianca, proferida por um tribunal
competente ao abrigo do presente regulamento, tem forca executéria nos termos da secgdo 4
do capitulo I11, afim de garantir o regresso da crianca.

2.4 Mercosul

Os Estados Partes do Mercosul - Argentina, Brasil, Paraguai e Urugua — sdo
igualmente partes das Convencgdes Interamericanas sobre Restituicdo de Criangas e Trafico
Internacional de Menores. Argentina, Brasil e Urugual sdo igualmente membros da
Conferéncia da Haia e adotaram o texto da Convencéo sobre Sequiestro, enquanto o Paraguai,
embora ndo sgja membro da Conferéncia, iguamente adotou o texto da Convencéo sobre
Sequiestro.

Para os Estados Partes do Mercosul vigora, adicionalmente, o Protocolo de Las Lefias
sobre Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa, razdo pela qual as decisdes referentes a criangas emitidas pelas jurisdigcoes
nacionais poderdo ser executadas nos demais Estados Partes por meio de cartas rogatorias,
ainda que configurem decisOes cautelares. Evidentemente, a execugdo de cartas rogatorias
comporta um juizo de admissibilidade em que uma das questdes apreciadas sera a
competéncia da jurisdicdo emissora da decisdo, razéo pela qual a execucdo de uma decisdo

requerida com fundamento no Protocolo de Las Lenas podera, em tese, ser obstada face ao
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reconhecimento de competéncia privativa do Estado rogado fundada na Convencdo sobre

Sequiestro, por exemplo.
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CAPITULO 3
3. Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas

As controvérsias decorrentes do deslocamento internacional compulsorio e conflituoso
de criancas por agdo dos parentes mais proximos, tornadas mais numerosas pela ampliacéo
dos deslocamentos e relacionamentos humanos pelo mundo afora passaram a ser fonte de
forte preocupacao dos Estados, sobretudo europeus. Essa realidade levou a que se propusesse,
no férum da Conferéncia da Haia, a elaboracdo de uma convencdo sobre o “deslocamento
ilegal de criancas ao estrangeiro”, do que resultou a aprovagdo da Convencdo sobre o
Seqiestro, de 1980 (DOLINGER, 2003, p. 239).

O sequestro de uma crianga por seu familiar mais proximo € uma manifestagdo doentia
do exercicio do poder familiar, e revela uma especial beligerancia na disputa pela custodia da
crianga. O estado de desacordo entre os pais é de tal ordem que um deles arrebata o filho e
desloca-se para outra jurisdicéo onde acredita poder obter situacdo de direito ou de fato que
melhor atenda a seus interesses. Embora a Convencéo ndo seja perfeita, € uma das melhores
aternativas a autodefesa que costumava imperar nos casos da espécie, com consequéncias
perigosas e prejudiciais a crianga, que muitas vezes era mantida longe de atividades sociais
normais, movida de cidade em cidade, matriculada em escolas variadas e com utilizacéo de
nomes ficticios. Por mais imperfeito que sgja, um tratado multilateral como a Convencéo da
Haia de 1980 insere os Estados em um regime internacional de localizagcdo e avaliacdo dareal
situacdo da crianga, que deverd ser restituida ao Estado de residéncia habitual. Eventual
decisdo diversa devera ser objeto de esclarecimentos e fundamentada no primado do superior
interesse da crianca (DY ER, 2000).

A primeira abordagem do problemafoi levada a Comissdo Especial da Conferéncia da
Haia pela delegacdo canadense como tema para discussdo em 1976, sob o titulo “legal

kidnapping”. O deslocamento forcado de criancas havia se tornado muito simples com o
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acesso mais facil aos meios de transporte intercontinentais, e a Convencéo da Haia sobre
Protec&o de Menores de 1961 havia se mostrado ineficaz para 0s casos.

Ultrapassados os muitos obstéacul os de producdo de um texto novo sobre um problema
ainda pouco explorado nas legislagdes nacionais, a Convengdo sobre Sequestro, de 1980, foi
aprovada. Em 20 anos, o tratado produzido pelos entdo 29 Estados Membros da Conferéncia
alcancou o total de 60 Estados Contratantes (DYER, 2000), e continuou crescendo em
adesbes a média de 3 (trés) por ano para atingir 75 Estados Contratantes em fevereiro de
2005, conforme divulgado pelo sitio de Internet da Conferéncia da Haia.

A simplicidade do texto e a antecipacdo de importantes mudancgas que ocorreriam nos
direitos materiais nacionais do tratamento dos direitos da crianga sd0 apontados como
motivos relevantes do sucesso da Convencéo. A ligacéo feita pela Convencéo entre os termos
“guarda’ e “visita’, por exemplo, antecipou a percepcao de que a crianga tem direito a manter
0 contato com ambos 0s pais, mesmo se estes residirem em paises distintos (DY ER, 2000 ).
3.1  Os Objetivos da Convencao

Os objetivos da Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas encontram-se no Capitulo 1, que trata do ambito da Convencéo,

cujo Artigo 1° estabel ece:

Artigo 1

A presente Convencao 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.

Os objetivos assim declarados derivam do reconhecimento da seguinte realidade:

aquele que seqlestra ou retém a crianca pretende que sua acdo seja legalizada pelas
autoridades competentes do Estado para onde transferida a crianga, um meio eficaz de
dissuadi-lo consiste na retirada de toda consequiéncia prética e juridica de sua agdo. E para
tanto, a Convencdo adota o remédio da restituicdo do menor ao Estado contratante de sua
residéncia habitual imediatamente antes da transferéncia ou retencdo ilicita E uma forma
indireta de fixac8o de competéncia, tipica do direito internacional privado, e que permite que a
posterior disputa pela guarda da crianca seja resolvida pela autoridade judicial do Estado de
residéncia habitual (PEREZ-VERA, 1980, p. 4, traduc8o nossa).
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Quanto a protecdo ao direito de visita, indicada na alinea “b” do Artigo 1°, que tem
cardter autdbnomo em relacdo ao direito de guarda tutelado na alinea “a’, € protecéo que
evidencia o objetivo unico de repressdo as transferéncias ilicitas, pois o respeito ao direito de
visita contribui para que desaparegam as causas mais fregientes dos sequiestros internacionais
de criancgas.

N&o h4, portanto, uma hierarquia entre esses objetivos, embora segja evidente que a
Convencdo tenha tratado mais detalhadamente o compromisso de restitui¢cdo de uma crianca
gue tenha sido transferida ou retida em violac&o a direito de guarda, uma vez que esses s80 0S
casos que geram 0s maiores danos, a requerer solugdes mais urgentes. Assim, embora 0s
objetivos indicados nas adlineas “a’ e “b” devam ser teoricamente “postos no mesmo plano, na
prética o desgjo de garantir o restabel ecimento da situacéo alterada pela acéo do sequiestrador
e 0 que prevalece na Convengio” (PEREZ-VERA, 1980, p. 4-5, tradug&o nossa).

Muitos intérpretes tém registrado com bastante énfase o fato de a Convencdo da Haia
exigir que os juizes realizem algo diferente do que costumam fazer quando se defrontam com
uma controvérsia a respeito de criangas. Ordinariamente, os juizes analisam todas as
informagdes que 0 caso pode proporcionar e decidem com o olhar voltado para o superior
interesse da crianca. A Convencdo da Haia, entretanto, requer que 0 juiz decida
preliminarmente se a crianga tinha residéncia habitual em outro pais, e, em caso positivo, a
crianca devera ser devolvida ao pais de origem, juizo natural para a solucdo das controvérsias.
Este seria o procedimento ordinério, devendo ser considerada extraordinéria a negativa de
devolucéo com fundamento nas excegdes previstas nos Artigos 13 e 20 da Convencéo, ou do
Artigo 12, resultante do estabelecimento de nova residéncia no Estado de localizagdo da

crianca em vista de excesso de prazo para o requerimento da cooperacéo (DY ER, 2000).
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A Convencdo ndo tem por finalidade, portanto, decidir sobre direito de guarda da
crianca. Essa decisdo deverd ser proferida pelajurisdicdo do Estado de residéncia habitual da
crianca (PEREZ-VERA, 1980).

Desde logo fica também evidente que ndo se trata de matéria penal, mas de matéria
civil concernente a aspectos especiais do direito que rege o convivio familiar, razéo pela qual
“estamos muy lgjos de los delitos tipificados con € nombre de ‘secuestro’, ‘kidnapping’ o
‘enlévement’” (PEREZ-VERA, 1980, p. 15).

O que o texto convencional procura disciplinar sdo 0s aspectos civis da conduta, com
0 restabelecimento da situacdo anteriormente experimentada pela crianga - o retorno ao
regular convivio socia - seja pela restauracdo da guarda seja pela restauragdo da visita, com
0s entes integrantes do nucleo familiar na forma experimentada antes do deslocamento ilicito
ou retencdo em Estado diferente daquel e de sua residéncia habitual .

O claro direcionamento da Convencéo para 0s aspectos civis dos sequestros realizados
pelos proprios pais da crianca ndo afasta, entretanto, a possibilidade de interferéncia dos
aspectos penais no curso dos fatos, pois os procedimentos judiciais civis podem estar em
curso paralelamente ao curso dos procedimentos de extradicdo do autor do fato delituoso, por
exemplo.

3.2 A Denominacdo da Convencao

A expressdo “sequiestro internacional” utilizada no titulo do texto brasileiro suscita
duvidas, e o emprego de palavras de mesmo significado que “sequiestro”, sga no texto
brasileiro seja nos estrangeiros, é criticado justificadamente.

Em Portugal foi utilizado o termo “rapto”. Nos paises de lingua espanhola se tem
utilizado o termo “sustraccion”. As palavras originalmente empregadas nas linguas francesa e
inglesa, linguas oficiais da Conferéncia da Haia, foram, respectivamente “enlévement” - cuja

traducdo para o portugués leva as palavras “retirada; arrebatamento; rapto”, e ndo se confunde
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com a palavra utilizada para 0 comportamento criminal do “sequestre” — e “abduction”, que
tem traducdo equivoca para a lingua portuguesa, podendo significar tanto o sequestro
criminoso quanto o arrebatamento com efeitos exclusivamente civis de que trata a
Convencado. Em vez de empregar o termo “sequiestro”, consagrado no Brasil para a conduta
criminosa praticada geralmente com finalidade econbémica, o texto brasileiro poderia ter
utilizado, para maior clareza, as palavras “arrebatamento”, “subtragcdo”, “deslocamento” e
outras similares, ou entdo empregar o termo “restituicao”.

N&o se deve confundir, portanto, 0os aspectos civis do sequestro internaciona de
criancas com o trafico internacional de menores, que foi discutido na V Conferéncia
Interamericana de Direito Internacional Privado, realizada no México em 1994, e objeto da
Convencéo Interamericana sobre o Trafico Internacional de Menores, pois o trafico é conduta
criminosa destinada a obtencdo de vantagem econémica vinculada a exploracdo da crianca
submetida a escravidao, prostituicdo e variadas formas de exploracéo sexua (WEINBERG,
2002, p. 161).

Tampouco se deve confundir os aspectos civis desse “sequiestro” com 0s aspectos
penais da conduta de subtragdo de incapazes (menor de dezoito anos ou interdito) tipificada
no art. 249 do Caodigo Penal Brasileiro (MIRABETE, 1997, p. 84-85). Primeiro, porgue a
Convencao diz respeito aos efeitos exclusivamente civis da subtragdo. Depois, porque nem
toda conduta tipica prevista no art. 249 sera alcancada pela Convencdo — como a da subtracéo
do interdito —, e nem toda conduta al can¢ada pela Convencéo sera considerada tipica— como
0 caso da subtracdo da crianca praticada por um dos detentores do poder familiar filho, no que
seria uma intervencdo ilicita, mas ndo criminosa, de um dos pais ou de um dos detentores do
poder familiar, em violag&o ao direito de guarda ou de visita pelo outro — Finalmente, ante a
territorialidade do direito penal, nem toda subtragdo, ainda que integralmente presentes o0s

elementos do tipo penal, poderia ser objeto da persecucdo penal dos 6rgéos do Estado parao



85
qual levada a crianca. A Convencéo ndo trata, portanto, de aspectos penais da conduta, mas de
aspectos civis.

O Relatorio Pérez-Vera também alerta para 0s equivocos que a denominacéo podera
causar em razéo do emprego da palavra sequestro no titulo da Convencéo e no emprego de

termos diferentes no seu interior:

En efecto, mientras que el primero utilizala expresion "sustraccion internacional de menores',
las disposiciones convencionales recurren a perifrasis o, en todo caso, a expresiones menos
precisas, tales como "traslado” o "no retorno”. La explicacion estd en relacion directa con la
delimitacion del ambito del Convenio. En este punto, como se ha sefialado anteriormente
(véanse N1 12 a 16), € estudio del problema que aborda €l Convenio pone de manifiesto que
en lo que se refiere tanto a las relaciones normalmente existentes entre "secuestrador” y
"menor" como a las intenciones del primero, estamos muy lgjos de los delitos tipificados con
el nombre de "secuestro”, "kidnapping" o "enlévement”. Asi pues, dado que se estalejos de los
problemas propios del derecho penal, se ha evitado utilizar en el texto del Convenio términos
gue puedan tener un significado equivoco.

Por el contrario, ha parecido aconsgjable utilizar €l término "sustraccién” en el titulo del
Convenio, debido a su uso habitual en los medios de comunicacion y a su resonancia en la
opinién publica. No obstante, para evitar cualquier equivoco, €l propio titulo precisa, como lo
hacia ya €l titulo del anteproyecto, que el Convenio sdlo tiene por objeto regular los "aspectos
civiles' del fendbmeno en cuestion. Si alo largo de este Informe utilizamos de vez en cuando
términos como "sustraccion" o "secuestrador”, tal como, por lo demés, aparecen en €l
formulario modelo, es porque permiten a veces una redaccion mas fécil; en cualquier caso,
habrd que entenderlos con todos los matices que su aplicacion comporta a problema
especifico a que serefiere el Convenio (PEREZ-VERA, 1980, p. 14-15).

Basz e Campanella (1999, p. 162-163), e também Cérdenas (2000, p. 207-209),
rejeitam até mesmo o emprego da palavra “sustraccion” utilizada nos textos em lingua
espanhola por desviar a atencdo do intérprete da finalidade da Convencdo, que é a restituicéo

do menor ao ambiente de onde ndo deveriater sido removido:

Em esta Convencidon se utiliza € término “sustracion” de menores, que s bien lo
consideramos oportunamente com la doctora Cérdenas mas auspicioso que el vocablo
“secuestro”, igualmente nos parece més acertado el término “restitucion” que es el que utiliza
la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores — CIDIP 1V,
Montevideo, 1989 —, no ratificada, donde se pone e acento em la actividade que se debe
redlizar el Estado parte frente a los traslados o retenciones ilicitas de menores Basz e
Campanella (1999, p. 162-163).

Dolinger (2003, p. 236) também chama a atencdo para o inadequado emprego da
palavra “sequestro” no texto promulgado no Brasil, e também utilizada na versdo legislada

nos EUA:

O termo “seqliestro”, (“abduction” em inglés, e também “kidnapping”, como se vé no titulo da
legislacdo especifica dos Estados Unidos — no Parental Kidnapping Prevention Act de 1980) é
um tanto chocante, pois da aimpressdo de tratar-se da remocao de criangas por terceiros, para
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fim de ganho material, quando, em verdade, se trata do deslocamento de uma crianga por um
dos pais, que a afasta da posse do outro pai, incumbido da guarda do menor, ou, entdo, da ndo
devolucéo da crianca — levada por um pai para um periodo de visitagdo — uma vez concluido o
respectivo termo”. Tanto ndo se trata de sequlestro que a Convencdo da Haia de 1980, cujo
titulo se refere “aos efeitos civis do seqliestro internacional de criangas’, ndo repete este termo
em nenhum dos seus dispositivos, referindo-se, a0 longo de seu texto a “remocdo” e
“retencéo”. A versdo francesa do titulo da Convencdo é mais adequada, pois se refere ao
“enlévement international d’enfants”, “retirada’ no vernaculo.

O emprego do termo “sequestro” no titulo da Convencdo ja levou os tribunais
brasileiros a fazerem referéncias indevidas ao texto convencional da Haia, conforme apontado

por Dolinger (2003, p. 314-316):

Habeas Corpus N° 67.816-5, julgado em 20 de marco de 1990, Revista dos Tribunais, vol.
656, p. 369, lendo-se a p. 371, no voto do Relator, Ministro Otavio Galoti: “Assim, conclui
porque, ao pedir vista dos autos, uma das providéncias que tomei foi justamente esta, a de
saber sobre a eventual existéncia de tratado ou convencdo internacional sobre o trafico de
menores em que 0 Brasil figurasse como membro. A resposta foi negativa, e me chegou as
maos através de comunicacdo oficial do Ministério das RelacBes Exteriores (17.6.89)
assinalando o Itamaraty que apesar de estudor e ingentes esforcos que se faz para que o
Brasil assine a convencdo Internacional de Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de menores (25.10.80), ainda persistem algumas dificuldades levantadas por
técnicos no assunto, que obstam a imediata adesdo do Brasil ao mesmo”.

No conflito de competéncia N° 63, julgado em 11 de agosto de 1989, o Tribunal Federal de
Recursos, por sua terceira segdo, concluiu da mesma forma, lendo-se na Ementa: “O tréafico de
criangas brasileiras para o exterior esta a se repetir, 0 que interessa a Unido reprimir, tanto
guanto os delitos conta a vida e os seqiiestros. Contudo, apesar dos estudos realizados e do
empenho neste sentido, o Brasil ainda ndo assinou a ‘Convencéo de Haia sobre 0s Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Menores’, de 25.10.80. Assim, por for¢a do disposto no
inciso V do art. 109 da Constituicdo, a Justica Federal ainda ndo tem competéncia para
processar e julgar essa espécie de delito, cabendo & Justica Comum dos Estados fazé-10™.

Dyer (2000, p. 5), que participou ativamente dos trabalhos que culminaram na
aprovacao da Convencdo, informa que a escolha do termo de identificagdo da conduta néo foi
tarefa facil, pois as mais diferentes objecBes foram levantadas. As expressdes “child
abduction” e “enlévement d’'enfants’ foram escolhidas por serem as que causaram menor
rejeicao, e representaram escolhas que proporcionaram a identificacdo de um fato que era até
entdo pouco explorado pela literatura do direito de familia e do direito internacional, publico
ou privado. A situacd@o hoje € substanciamente diversa, conforme atesta a farta literatura com
0 emprego das expressoes.

Conforme j& assinalado, a Convengéo tem por objetivo fazer retornar ao Estado de

origem as criangas ilicitamente transferidas ou retidas, e, assim, assegurar o respeito ao direito
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de fruicdo do adequado convivio familiar, com restauracéo dos vinculos da guarda e da visita.
A ilicitude da transferéncia manifesta-se quando presentes os pressupostos indicados no
Artigo 3%

A transferéncia ou aretencdo de uma crianca € consideradaiilicita quando:

a) tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢dio ou a qualquer
outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da suaretencao; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente,
no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse estd-lo sendo®® se tais
acontecimentos ndo tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicéo de pleno direito, de
uma decisdo judicia ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse
Estado. (grifo nosso).

A aplicacdo da Convencéo termina por ser o resultado de um conflito entre a
permanente avaliacdo do superior interesse da crianga, como um principio regente dos direitos
da crianca em geral, e o primado da seguranca juridica do respeito a jurisdicdo do Estado de
residéncia habitual da crianca, principio especialmente importante para as Convencdes da
Haia e também relacionado a defesa do superior interesse da crianca.

Assim, um dos maiores desafios postos a frente dagueles que tiverem a incumbéncia
de aplicar a Convencdo ap caso concreto sera exatamente o de dar a comandos como o que
autoriza o “imediato retorno a0 Estado de residéncia habitual” uma aplicacdo que
simultaneamente respeite a celeridade e a seguranca juridica que a Convencdo procura
proporcionar e assegure o primado do superior interesse da crianga.

3.2  Os Principios Fundamentais

As controvérsias relativas aos desencontros de vontades nas relacdes familiares
sempre foram objeto do direito privado nacional e das regras conflituais do direito
internacional privado, também estas historicamente legisladas no ambito interno da soberania

nacional. O primado do principio da dignidade da pessoa humana também nas relactes

12, ., . ~ . " . .
Ha aqui o emprego de redacéo inadequada. O mesmo dispositivo foi adotado em Portugal com a seguinte
redacdo: “b) Este direito estiver a ser exercido de maneira efectiva, individual mente ou em conjunto, no
momento da transferéncia ou da retencdo, ou 0 devesse estar se tai s acontecimentos ndo tivessem ocorrido”.
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privadas, a emergéncia dos direitos humanos como tema global e a emergéncia da crianca
como sujeito de direitos nas esferas nacional e internacional levaram os Estados a participar
de tratados como as Convencéo de Haia dirigidas a protecdo dos interesses das criangas.

O principio informador de tudo que se referir a direitos do homem € o da dignidade da
pessoa humana, valor supremo da democracia, “que atrai 0 conteldo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida’ (SILVA, 1997, p. 106). Ou, como afirma
Machado (2003, p. 91), “a dignidade humana é um valor subordinante, que nunca cede em
face dos valores subordinados (que na sua esséncia tém prego, podem ser substituidos por
coisa equivaente)”. Este principio figura entre os cinco fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (inciso Il do Art. 1° da Constitui¢ao).

A Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianca enunciou o principio do superior
interesse da crianga como aquele que deve ser considerado com primazia sempre que
determinada controvérsia disser respeito a interesse de crianga. E o Art.1° da Convencéo da
ONU conceitua crianga como 0 ser humano menor de 18 anos de idade, salvo aqueles que
tenham atingido a maioridade civil nos termos da lei®.

A referéncia ao superior interesse da criancga ja se encontrava no texto da Conferéncia
da Haia bem antes de ser enunciado pela ONU. O preambulo da Convencéo sobre os Efeitos
Civis do Sequestro de Criangas ja afirmava, em 1980, que os Estados signatérios da
Convencdo ali compareciam firmemente convictos de que “os interesses da crianca’ eram de
primordial importéncia em todas as questdes relativas aos temas ali versados.

Com a primazia do superior interesse da crianca, o direito concernente a esta deixa de

ser 0 conjunto de direitos que os adultos tém sobre as criangas para passar a ser o direito da

3 A lei em questéo é umallei nacional, o que invoca aintervencéo das regras de direito internacional privado.
No caso, para questdes postas perante a jurisdicdo brasileira, sera considerado o DIPr brasileiro, que determina
sejadecidida a controvérsia referente a capaci dade da pessoa com a utilizag8o do direito do Estado de
domicilio da pessoa (Art. 7° daLei de Introducéo ao Cédigo Civil).
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crianca como um ser humano individualmente considerado, direito que num primeiro
momento evolutivo tem o foco centrado no bem-estar da crianca (welfare approach) e
caminha para uma abordagem centrada na consideracdo da crianga como titular de direitos do
homem (human rights approach). Uma das evidéncias dessa mudanca de abordagem estd em
considerar a manifestaco da crianca e envolvé-la no processo de tomada de decisbes acerca
de controvérsias que |he sgjam concernentes (MONTEIRO, p. 162).

A Convencdo de Haia adota essa abordagem moderna e inclusiva da crianga no
processo de decisdo sobre seus interesse. Esta consideragdo emerge da autorizagéo contida no
texto convencional quando este estabel ece que a autoridade estatal pode “recusar-se a ordenar
0 retorno da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja idade e grau
de maturidade tais que sgja apropriado levar em consideracdo as suas opinides sobre o
assunto” (Art. 13 da Convengéo).

Todavia, 0 Relatorio de Pérez-Vera (1980, p. 5, grifo nosso) ressalta a maneira
peculiar adotada pela Convencao sobre 0 Sequiestro para materializar a protecdo do superior
interesse da crianca:

C Importancia dada al interés del menor

20 Es preciso ante todo justificar las razones que nos llevan a incluir €l examen de este punto
en e contexto de las consideraciones relativas al objeto del Convenio. Consideraciones que
aparecen de forma clara si se tiene en cuenta, por una parte, que €l interés del menor se invoca
amenudo a respecto y, por otra parte, que se podria argumentar que el objetivo convencional
relativo al retorno del menor deberia estar siempre subordinado a la toma en consideracion de
su interés.

21 A este respecto, se ha puesto de manifiesto con razén que "la norma juridica que descansa
sobre "el interés superior del menor" es, a primera vista, de tal imprecisién que parece méas un
paradigma social que una norma juridica concreta. ¢Como dar consistencia a esta nocion para
decidir cual es €l interés ultimo del menor sin caer en suposiciones, que solo tienen su origen
en e contexto mora de una cultura determinada? Al introducir € término "dltimo" en la
ecuacion, se hacen aparecer de inmediato serios problemas dado que el enunciado general dela
norma no permite saber claramente s "el interés’ del menor que hay que proteger es el que
sigue inmediatamente alaresolucion, o el de su adolescencia, de su existencia de joven adulto,
de su edad madura o de su vejez".

22 Por otra parte, no hay que olvidar que en nombre del "interés superior del menor", en €
pasado, a menudo las jurisdicciones internas han concedido finalmente la custodia en litigio a
la persona que se habia llevado o habia retenido a menor de formailicita. Puede ser que dicha
resolucién fuerala mas justa; no obstante, no podemos ignorar € hecho de que €l recurso, por
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parte de autoridades internas, a semejante nocién implica € riesgo de traducir manifestaciones
de la particularidad cultural, social, etc. de una comunidad nacional daday por tanto, en el
fondo, de formular juicios de valor subjetivos sobre la otra comunidad naciona de la que el
menor acaba de ser arrancado.

23 Por los motivos invocados, entre otros, la parte dispositiva del Convenio no contiene
referencia explicita alguna al interés del menor como criterio corrector del objetivo
convencional, que consiste en garantizar el retorno inmediato de los hijos trasladados o
retenidos de forma ilicita. No obstante, no cabe deducir de este silencio que € Convenio
ignore e paradigma social que proclama la necesidad de tener en cuenta el interés de los
menores para resolver todos los problemas que les afectan. Todo lo contrario, ya en €
preambulo, |os Estados firmantes declaran estar "profundamente convencidos de que € interés
del nifio es de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia:
justamente, esa conviccién les ha llevado a elaborar el Convenio, ""deseosos de proteger al
menor, en el plano internacional, contra los efectos perjudiciales que podria ocasionarle
un traslado o una retencion ilicitos".

Objetivamente, a Convencéo elegeu como elemento de conex&o internacional para a
emissdo da ordem de retorno - presumidamente em defesa do superior interesse da crianca - a
ocorréncia de residéncia habitual da crianca no Estado requerente previamente a transferéncia
ou retencdo ilicita. Tratase de critério distinto do de domicilio, juridico este,
preponderantemente fatico aquele. A conclusdo acerca da residéncia habitual em Estado
diferente daguele onde se encontra a crianca sera resultado, sobretudo, de uma apreciacéo dos
fatos pelo magistrado para verificagdo se ocorre a residéncia habitual no Estado requerente.

A conexdo pela residéncia habitual vinha sendo utilizada nas normas oriundas da
Conferéncia da Haia por aproximadamente 100 (cem) anos, uma vez que desde a Convencéo
de 1902 sobre protecdo de menores a Conferéncia ja a adotava. Mais recentemente, a
legislagdo naciona de diferentes paises e alguns tratados multilaterais oriundos de outros
foruns internacionais, como a Convencdo Interamericana sobre Restituicdo de Menores e a
Convencdo de Bruxelas Il, também passaram a adot&la como critério de conex&o
internacional para a determinagdo dajurisdicdo (SCHUZ, 2001, p. 2-3).

As discussbes acerca desse conceito ficaram de certa forma adormecidas até que
houvesse a ampliacdo da aceitacdo da Convencdo sobre Sequestro de Criancas por grande
nimero de Estados, e, conseqlientemente, ocorresse a ampliagcdo dos litigios fundados no

texto da Convencao, para os quais a determinacdo da residéncia habitual mostra-se elemento
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fundamental ao desfecho de uma demanda de restituicdo de crianca alegadamente transferida
de forma ilicita. Isto ndo quer dizer que a determinacdo da residéncia habitua ndo sga
relevante para outros textos, mas a consequéncia da ado¢éo do critério € mais rigorosa no
texto da Convencdo sobre Sequestro de Criangas, e a mais nova das Convengdes da Haia,
sobre Protecdo da Crianca, de 1996, que também emprega a residéncia habitual como
elemento fundamental a solucéo das controvérsias, ainda ndo se mostra téo relevante quanto a
Convencéo sobre Sequestro (SCHUZ, 2001, p. 9). De fato, segundo o sitio de Internet da
Conferéncia da Haia, a nova Convencdo sobre Protecdo somente entrou em vigor
internacional em 1° de janeiro de 2002, e até 0 momento logrou a adesdo de apenas 10
Estados.

O adequado entendimento desse importante conceito, que em grande nimero de casos
ndo gera problemas para o intérprete, por ser preenchido a partir das evidéncias sobre a
residéncia dos pais da criancga, e do pressuposto de a residéncia da crianga variar validamente
segundo a vontade dos pais, emerge com especial relevancia quando surge controvérsia entre
os pais acerca dessa mudanca de residéncia. E nessas situagdes que o procedimento sumario
perseguido pela Convencdo sobre Sequestro pode mostrar-se inadequado para o
esclarecimento de fato fundamental ao desfecho da quest&o, sobretudo se surgirem evidéncias
de que a residéncia habitual da criangca deveria ser avaliada sem conexdo as provas de
residéncia habitual dos pais em respeito ao principio do superior interesse da crianga, solucéo
que Schuz (2001) considera 6tima, embora reconhecendo-a sujeita a dilagdo probatéria e a
incidéncia de valores e politicas exclusivamente nacionais.

O conceito de residéncia habitual compreende dois aspectos. a residéncia e a
habitualidade. E um conceito simples e néo-técnico, que deve ser aplicado aos fatos trazidos a
conhecimento do intérprete, sem os inconvenientes do conceito juridico de domicilio, € um

conceito muito utilizado mas ndo conceituado pelas convencdes da Conferéncia da Haia, e
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gue pode ser bem compreendido segundo o significado ordinario das duas palavras que 0
compdem. E também um conceito relacionado ao tempo, pois é empregado ora em relacéio a
um intervalo de tempo, como quando se avalia o decurso de um ano de residéncia habitual em
determinado Estado, ora em relagdo a um determinado instante de tempo, como quando se
procura esclarecer se havia residéncia habitual no instante em que a crianga foi transferida do
Estado requerente (CLIVE, 1997).

Solucionada a questéo acerca da residéncia habitual da crianca, uma das questbes mais
relevantes na aplicagdo da Convencdo sobre Sequestro passa a ser a decisdo acerca da
avaliacdo do superior interesse da crianga quando, encontrando-se presentes os requisitos
objetivos para a restituicdo, a parte que se opde a restituicdo alegando que esta ocasionara
prejuizo ou risco de grave dano para a crianca. Ha um evidente conflito de principios, pois ao
decidir com fundamento no superior interesse da crianca e negar a restituicdo que seria devida
em razdo do primado da ndo violagdo da residéncia habitual o intérprete estara julgando o
caso concreto. Ou sgja, estara fazendo exatamente o que a Convencéo procura evitar, que é o
julgamento do direito de guarda por uma jurisdicdo diferente daquela que seria natural em
razéo da residéncia habitual.

Nesses casos, a doutrina e a jurisprudéncia encontram-se divididas. Parte entende que
a andlise do superior interesse da crianca se faz em obediéncia a um principio universal
fundamental e devera ser realizada com ampla liberdade de convencimento pelo juizo perante
o qual se requer a restituicdo, ainda que o resultado tenha 0 mesmo efeito que julgar o mérito
do direito de guarda. Outra parte, ao contrario, entende que a arglicdo de prejuizo para a
crianga somente devera ser considerada quando a jurisdicdo do Estado requerente concluir
gue ndo pode confiar no sistema judicial do Estado de onde a crianca foi seqliestrada e para
onde ser& eventualmente restituida: E assim que Danny Boggs (2000, p. 45, tradugio nossa),

magistrado federal nos EUA, vé a questdo: “Em Friedrich 11, nGs mencionamos que quando
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nos confiamos no sistema judicial do pais do sequestro, a grande maioria dos reclamos sobre
dano (risco de dano a crianga) evaporam. E nos fizemos outra referéncia a habilidade do juizo
do pais de residéncia habitual para proteger acrianca’.

O Relatério de Pérez-Vera (1980, p. 8-9, grifo nosso) também ressalta a importancia
da aplicacdo cuidadosa das excegdes ao retorno da crianca para evitar que a Convencao venha

ater sua eficaciairremediavel mente abal ada:

parece necesario subrayar que las excepciones, de los tres tipos examinados, al retorno del
menor deben ser aplicadas como tales. Esto implica ante todo que deben ser interpretadas de
forma restrictiva si se quiere evitar que el Convenio se convierta en papel mojado. En efecto,
el Convenio descansa en su totalidad en el rechazo unanime del fendmeno de los
traslados ilicitos de menores y en la conviccién de que el mejor método de combatirlos, a
escala internacional, consiste en no reconocerles consecuencias juridicas. La puesta en
préctica de este método exige que los Estados firmantes del Convenio estén convencidos de
gue pertenecen, a pesar de sus diferencias, a una Unica comunidad juridica en € seno de la
cua las autoridades de cada Estado reconocen que las autoridades de uno de €ellos - las de la
residencia habitual del nifio- son en principio las que estan mejor situadas para decidir, con
justicia, sobre los derechos de custodia y de visita. Por tanto, unainvocacion sistemética de las
excepciones mencionadas, al sustituir la jurisdiccion de la residencia del menor por la
jurisdiccion elegida por el secuestrador, hara que se derrumbe todo el edificio convencional al
vaciarlo del espiritu de confianza mutua que lo hainspirado.

O Capitulo 5 abordara alguns casos concretos brasileiros e alguma jurisprudéncia de
outros Estados referentes aos fundamentos para a cooperacdo e para a negativa da cooperagéo
prevista na Convencao sobre Sequiestro.

3.3 A Responsabilidade Internacional dos Estados Signatarios

A responsabilidade internaciona do Estados é um tema centra do Direito
Internacional Publico, sendo certo que o Estado € “internacionalmente responsavel por todo
ato ou omissdo que |he sgja imputével e do qual resulte a violagdo de uma norma juridica
internacional ou de suas obrigacfes internacionais’ (ACCIOLY ; SILVA, 1996, p. 124).

No julgamento de controvérsias entre Estados, a Corte Internaciona de Justica — CIJ
das NacBes Unidas decide de acordo com o direito internacional, em cujas fontes o Estatuto
da ClJ inclui com destaque as “convencdes internacionals, quer gerais, quer especiais, que
estabel ecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes’ (RANGEL, 2000, p.

79). Assim, o Estado violador de umaregrajuridica internaciona a que tenha aderido comete
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ato ilicito internacional ensegjador de reparacdo adequada ao Estado ao qual o ato tenha
causado dano. A conduta sera ilicita em face do direito internacional, e ndo dos direitos
internos dos Estados envolvidos na controvérsia. Esse ilicito pode decorrer de comportamento
diretamente imputédvel a qualquer das instancias internas do Estado, entre os quais a
denegacdo de justica ou dos adequados meios de defesa de interesses privados previstos em
tratado (REZEK, 1991, p. 269-272).

Segundo Ramos (2004, p. 19), abordar a protecéo internacional da pessoa natural, em
qualquer de seus momentos na vida, significa, hoje mais do que nunca, estar atento a
responsabilidade internacional do Estado, pois “a responsabilizacéo do Estado por violacdo de
direitos humanos é essencial para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado
paraa protecdo dos individuos e para a afirmacdo da dignidade humana’.

A obrigacdo estatal de proporcionar recursos internos sgja de direito sga de
operacionalizagdo do direito tem como consequéncia, evidentemente, um “dever
correspondente do individuo reclamante de utilizé-los como condi¢do de admissibilidade da
peticdo internacional”. Essa contrapartida, entretanto, somente devera ser exigida se 0s
instrumento internos se mostrarem eficazes para a producdo da protecéo pleiteada, sem o qué
estar-se-ia a exigir do particular a prévia provocacdo de procedimentos internos que jamais
proporcionariam a finalidade perseguida pela norma internacional (TRINDADE, 1997, P.
424-425),

A doutrina sobre a responsabilidade internacional do Estado por violagdo de tratados
dirigidos a protecdo da pessoa natural também alcanca as violagdes de normas juridicas
solucionadoras de controvérsias privadas, como é o caso da Convencdo da Haia aqui
pesquisada. A doutrina de direito internacional privado, sobretudo na parte especial referente
a familia, vem cada vez mais ressaltando o primado do principio da dignidade humana como

elemento fundamental e informador do comportamento da administracdo e jurisdico estatais,



95
e amplia-se a consciéncia de haver uma responsabilidade estatal passivel de ser invocada com
fundamento em tratados como as Convengdes da Haia.

Essa responsabilidade existe e resulta da identificagdo de compromissos internacionais
assumidos pelos Estados adotantes de textos como a Convencao sobre Sequiestro de Criangas.
De fato, uma das mais relevantes caracteristicas dos textos convencionais da Conferéncia da
Haia € o estabelecimento de compromissos internacionais de cooperacdo entre os Estados,
além dos compromissos do Estado face aos particulares. Ou sgja, ndo se trata apenas de
ajustar um direito uniforme para regéncia de certas controvérsias de interesse privado, mas de
paralelamente instituir compromissos de cooperacdo estatal para que as controvérsias sejam
dirimidas da melhor forma possivel e no menor intervalo de tempo possivel. Dessa forma, um
determinado Estado responde ordinariamente por violagcdo de obrigacdo perante outro Estado,
mas também pode vir a responder por violagdo de obrigacdo perante nacional desse outro
Estado, situagdo em que operaria a protecdo diploméatica (REUTER, 1981).

Tratando-se de direitos da crianga, a celeridade e seguranca juridica se mostram mais
relevantes ainda. A questdes foram assim apresentadas no Relatério de Pérez-Vera (1980, p.
9-10, grifo nosso):

A Un convenio de cooperacion entre autoridades

35 Delimitando los fines perseguidos por los Estados contratantes, los objetivos de un
convenio determinan en Ultima instancia su naturaleza. Asi, el Convenio relativo a los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores es ante todo un convenio que
pretende evitar los traslados internacionales de menores, instaurando una cooperacion
estrecha entre las autoridades judiciales y administrativas de los Estados contratantes.
Dicha colaboracion afecta a los dos aspectos que acabamos de analizar, por un lado la
obtencion del retorno inmediato del menor al entorno del que ha sido algjado y, por otro lado,
el respeto efectivo de los derechos de custodia y de visita existentes en uno de los Estados
contratantes.

36 Esta caracterizacion del Convenio puede realizarse también a través de un planteamiento
negativo. Asi, se puede comprobar ante todo que no se trata de un convenio relativo a la ley
aplicable a la custodia de los menores. En efecto, las referencias relativas a derecho del
Estado de la residencia habitual del menor, tienen un alcance limitado, dado que €l derecho en
cuestion solo se tiene en cuenta para establecer el carécter ilicito del traslado (por gjemplo, en
e articulo 3). En segundo lugar, el Convenio tampoco es un tratado sobre el
reconocimiento y la ejecucidon de resoluciones en materia de custodia. Tal opcién fue
descartada con plena conciencia, tras haber sido largamente debatida en el seno de la primera
reunion de la Comision especial. Y es que, dadas las consecuencias que el reconocimiento de
una resolucion extranjera tiene sobre e fondo de la controversia, esta institucion esta
normalmente rodeada de garantias y excepciones que pueden alargar €l procedimiento. Ahora
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bien, cuando se ha desplazado a un menor, el factor tiempo adquiere una importancia
decisiva. En efecto, los trastornos psicolégicos que e menor puede sufrir debido a dicho
traslado podrian reproducirse si la resolucion relativa a su retorno sélo se dictase a cabo de
cierto tiempo.

37 Una vez que ha quedado claro que estamos ante un convenio basado en la idea de
cooperacion entre autoridades, es preciso sefialar que sélo trata de resolver las situaciones
que caigan dentro de su ambito de aplicacidn y que afecten a dos o varios Estados partes.
En efecto, laidea de un convenio "universalista' (es decir cuyo ambito se extienda a cualquier
caso internacional) es dificil de sostener fuera de los convenios en materia de ley aplicable. En
este sentido, cabe recordar que los sistemas previstos, ya se trate del retorno del menor o de
garantizar €l ejercicio efectivo del derecho de visita, se basan en gran medida en una
cooperacion entre las Autoridades centrales que se produce a través de derechos y
deberes mutuos. De la misma forma, cuando los particulares se dirigen directamente a
las autoridades judiciales o administrativas de un Estado contratante, amparandose en el
Convenio, la aplicacién de los beneficios convencionales responde asimismo a una idea de
reciprocidad que, en principio, excluye su extension a los ciudadanos de terceros
Estados.

Por otra parte, aungue el Convenio sblo alcance la plenitud de sus objetivos entre |os Estados
contratantes, las autoridades de cada uno de |os Estados tienen perfecto derecho ainspirarse en
las disposiciones convencionales para tratar otras situaciones similares.

B Caracter autdnomo del Convenio

38 Basado, como est4, en el concepto de cooperacion entre autoridades, con € fin de acanzar
unos objetivos precisos, € Convenio es autdnomo respecto a los convenios existentes en
materia de proteccion de menores o relativos a derecho de custodia. Asi pues, una de las
primeras decisiones tomadas por la Comision especial consistio en orientar sus trabajos en €
sentido de un convenio independiente méas que en elaborar um protocolo al Convenio de La
Haya del 5 de octubre de 1961 sobre la competencia de las autoridades y la ley aplicable
en materia de proteccién de menores. Bajo este mismo punto de vista, tampoco podia
limitarse a los modelos propuestos por los convenios relativos a reconocimiento y la
gecucion de las resoluciones en materia de custodia, incluido € modelo propuesto en el
Convenio del Consgjo de Europa 17.

39 Tal autonomia no significa que las disposiciones pretendan resolver todos los problemas
que plantean las sustracciones internacionales de menores. Muy al contrario, en la medida en
gue los objetivos del Convenio, aun siendo ambiciosos, tienen un alcance muy concreto, €l
problema de fondo del derecho de custodia se sitGa fuera de su &mbito de aplicacion. Por lo
tanto, el Convenio esta condenado a coexistir inevitablemente con las normas relativas alaley
aplicable y al reconocimiento y la gjecucion de las resoluciones extranjeras de cada Estado
contratante, con independencia de que su origen seainterno o convencional.

Por otra parte, incluso en su ambito propio, el Convenio no pretende ser aplicado de forma
exclusiva: desea, ante todo, el cumplimiento de los objetivos convencionales, por 1o que
reconoce de forma explicita la posibilidad de invocar, alavez que el Convenio, cualquier otra
norma juridica que permita lograr el retorno de un menor trasladado o retenido de forma
ilicita, o laorganizacién de un derecho de visita (articulo 34).

A parte final do parégrafo 37 do texto de Pérez-Vera € relevantissima para a afericéo
da possiblidade de ser acolhida uma agdo proposta por individuo que pretenda transferir uma
crianca para Estado face ao qual a Convencgado néo tenha adquirido eficacia.

Os artigos 6° e 7° da Convencdo deixam clara a natureza obrigacional do guste
guando determinam que o Estado designe uma autoridade central que estara encarregada de
dar cumprimento as obrigacGes impostas pela Convencéo, dentre os quais o dever de mitua

cooperacdo. A estas prestagbes positivas somam-se prestacfes negativas, como a de ndo



97
exigir caugdes ou depdsitos, prevista no art. 22. Ou sgja, trata-se de uma Convencéo que
imp0e obrigacdes que deverdo ser enderecadas pel os Estados por meio dos 6rgados estatais em
geral e de um 6rgdo especiamente criado para a Convencdo, que o texto convencional
denomina “autoridade central”.

A Convencéo estabel ece para cada Estado o compromisso de buscar solucdo amigavel,
administrativa ou judicial para um pedido que Ihe sgja encaminhado. Especialmente no que
concerne a busca de eventual solucdo judicial para os conflitos, as alineas“f” e“g” do § 2°do

Artigo 7° determinam que o Estado deve:

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retorno
da crianca ou, quando for o caso, que permita a organizacdo ou o exercicio efetivo do direito
devisita;

g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencdo de assisténcia judiciaria e
juridica, incluindo a participagdo de um advogado;

A solucéo judicial, portanto, pode ser alcancada por meio de iniciativa direta do Estado como
autor ou pelo oferecimento de recursos estatais para que o particular interessado provogue a
jurisdi¢éo nacional em busca da ordem de retorno da crianca.

Essas disposi¢es sdo compl etadas pelas contidas no Artigo 26, que impde ao Estado a
responsabilidade pelos custos da aplicagdo da Convencéo, facultando-lhe, entretanto, fazer
reserva a obrigac@o de suportar custos referentes a contratagdo de advogado ou consultor

juridico, bem como de custas judiciais:

Artigo 26

Cada Autoridade Central devera arcar com os custos resultantes da aplicacéo da Convencéo.

A Autoridade Central e os outros servicos publicos dos Estados Contratantes ndo deverdo
exigir o pagamento de custas pela apresentacdo de pedidos feitos nos termos da presente
Convencado. Nao poderdo, em especial, exigir do requerente o pagamento de custos e despesas
relacionadas a0 processo ou, eventualmente, decorrentes da participacdo de advogado ou de
consultor juridico. No entanto, poderdo exigir o pagamento das despesas ocasionadas pelo
retorno da crianca.

Todavia, qualquer Estado Contratante podera, ao fazer a reserva prevista no Artigo 42,
declarar que ndo se obriga a0 pagamento dos encargos previstos no paragrafo anterior,
referentes a participacdo de advogado ou de consultor juridico ou ao pagamento dos custos
judiciais, exceto se encargos puderem ser cobertos pelo seu sistema de assisténcia
judiciariaejuridica.

Ao ordenar o retorno da crianca ou ao regular o direito de visita no quadro da presente
Convencdo, as autoridades judiciais ou administrativas podem, caso necessario, impor a
pessoa que transferiu, que reteve a crianga ou que tenha impedido o exercicio do direito de
visita 0 pagamento de todas as despesas necessarias efetuadas pelo requerente ou em seu
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nome, inclusive as despesas de viagem, as despesas efetuadas com a representacdo judicidria
do requerente e as despesas com o retorno da crianga, bem como todos os custos e despesas
incorridos na localizagéo da crianca.

3.4 A Estrutura Administrativa Requerida e a Efetividade da Convencéo

Um dos mais importantes mecanismos introduzidas pelas Convengdes da Haia no

direito internacional, e posteriormente replicado em diversos tratados multilaterais e

bilaterais, foi a ingtituicdo de um 0Orgdo estatal especia em cada Estado Contratante para

facilitar a cooperacdo. Esse 6rgdo, denominado “autoridade central”, tem como fungdo

primordial proporcionar aos demais Estados Contratantes uma contraparte adequada para a

cooperacdo internacional desejada, além de realizar a coordenagcdo das acles internas dos

demais 6rgdos estatais nacionais. Trata-se de uma alternativa rapida para as muitas vezes

demoradas comunicacfes realizadas por meio das estruturas diplométicas cléssicas.

Os artigos 6° e 7° da Convencdo sobre Sequestro, por exemplo, estabelecem a

obrigagdo de criagdo das autoridades centrais e listam as atividades que estas deveréo

desempenhar:

Autoridades Centrais

Artigo 6

Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento
as obrigacdes que |he sdo impostas pela presente Convencéo.

Estados federais, Estados em que vigorem varios sistemas legais ou Estados em que existam
organizagOes territoriais autdbnomas terdo a liberdade de designar mais de uma Autoridade
Central e de especificar a extensdo territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que
utilize esta faculdade devera designar a Autoridade Central a qual os pedidos poderdo ser
dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos a Autoridade Central internamente
competente nesse Estado.

Artigo 7

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

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

a) localizar uma crianca transferida ou retida ilicitamente:

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

C) assegurar a entrega voluntéria da crianca ou facilitar uma solucéo amigavel;

d) proceder, quando desgjavel, atroca de informagoes relativas a situacdo social da crianca;

) fornecer informagdes de caréter geral sobre a legislacdo de seu Estado relativa a aplicacéo
da Convencao;

f) dar inicio ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise o retorno
da crianga ou, quando for o caso, que permita a organizagdo ou o exercicio efetivo do direito
devisitg;



99

g) acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencdo de assisténcia judiciaria e
juridica, incluindo a participacdo de um advogado;

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

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convencéo e, tanto quanto
possivel, eliminarem os obstacul os que eventual mente se oponham a aplicacéo desta.

A instituicdo e a atuacéo das autoridades centrais devem dar-se de forma a assegurar a
eficacia do processo de adesdo e operacionalizacdo da Convencdo. Para tanto, os Estados
Contratantes reiinem-se periodicamente em Comissdo Especia para avaliar 0 comportamento
das diferentes autoridades centrais e apresentar recomendacdes gerais sobre as préticas
desgjaveis. Foram realizadas reunifes em 1989, 1993, 1997 e 2001, e, ao final de reunido de
2001, foi proposta a redacdo de um Guia de Boas Préticas. Esse Guia, que ndo vincula os
Estados Contratantes, mas constitui fonte doutrinaria para a solugdo das controveérsias sobre a
Convencdo, teve sua primeira etapa completada em 2002, com a divulgacdo das Partes | el ,
respectivamente sobre as autoridades centrais e sobre as medidas de implementacdo da
Convencdo. Novas partes serdo agregadas ao Guia, que devera incluir orientagdes sobre
acesso transfronteira, prevencéo de sequiestros, execucdo de ordens de retorno e cooperacao
judicia . A adesdo a Convencao impde aos Estados Contratantes deveres gerais, reconhecidos
como principios interdependentes a serem observados, que o Guia de Boas Préticas sumariza

da seguinte forma (HAGUE, 2003):

a) As autoridades centrais devem ser titulares de poderes assegurados pelo direito interno e
suficientes para a realizagéo das atividades que |hes sdo cometidas, bem como ser dotadas dos
recursos humanos e materiais necessarios, quantitativa e qualitativamente, para o desempenho
de suas atividades;

b) A cooperacéo entre as autoridades centrais € essencial para a efetividade da Convengdo. A
cooperagdo exige comunicacdo tempestiva, clara e objetivamente relacionada as questfes
encaminhadas entre autoridades;

¢) Uniformizacdo de formulérios para assegurar a consisténcia na troca de informaces e
reguerimentos de acdo nos termos da Convencdo, bem como uniformizac&o da interpretacéo
de conceitos fundamentais a efetividade da Convencéo;

d) Deve haver rapidez nos procedimentos para minimizar o periodo de deslocamento da
crianca de seu ambiente natural, minimizando, assim, os possiveis danos a crianca e qualquer
vantagem que o responsavel pelo ato ilicito possa obter pelo decurso do tempo;

€) As autoridades centrais devem proporcionar procedimentos administrativos transparentes,
conhecidos das demais autoridades centrais e dos entes privados interessados;

f) A atuac8o das autoridades centrais deve ser objeto de permanente acompanhamento e
aprimoramento. (HAGUE, 2003), (traduc&o nossa).
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Além dos compromissos gerais, a Convencao estabel ece grande nimero de obrigactes
especificas a serem prestadas pelas autoridades centrais, adiante apontadas segundo a ordem

em que aparecem nos artigos da Convencao:

a) Artigos 1° e 2°: Tratam do dever de implementaco dos objetivos da convencso, de modo a
assegurar 0 pronto retorno da crianga e assegurar que os direitos de custédia e de acesso sgjam
respeitados;

b) Artigo 7° : Dever de cooperacdo com as autoridades centrais de Estados estrangeiros e de
coordenacdo das atividades das autoridades internas, sobretudo em ambientes federais que
contem com autoridades centrais em nivel de unidade da federacao;

c) Artigo 8°: As autoridades centrais tém o dever de receber e enviar os pedidos de retorno de
criancas sequestradas, salvo se do relato ficar constatada a inocorréncia dos pressupostos de
aplicacéo da Convencéo;

d) Artigo 9° : Caso a crianca ilicitamente transferida ndo se encontre no territério da
autoridade central requerida, esta devera transmitir o pedido imediatamente a autoridade
central do pais em que acreditar que a crianca possa estar;

€) Artigo 10: As autoridades centrais devem realizar todos os esforgos para que o retorno da
crianga ao pais de residéncia habitual ocorra de formavoluntéria;

f) Artigo 11, § 2° : As autoridades centrais devem agir com presteza nos procedimentos de
retorno das criangas;

g) Artigo 21: As autoridades centrais devem promover o exercicio pacifico do direito de visita
e aremogdo de todos os obstacul os ao exercicio desse direito;

h) Artigo 27: As decisdes que representarem negativa de cooperagdo segundo a Convencéo
deverdo ser fundamentadas e informadas ao interessado ou a autoridade central requerente.

O sistema de autoridades centrais € 0 mecanismo operacional da Convencéo, e um
pedido de retorno de uma crianca sempre deve ser direcionado por meio de uma autoridade
central, “ainda que um advogado segja contratado diretamente pelo requerente para levar o
caso diretamente aum tribunal” (DY ER, 2000, p.13, traduc&o nossa).

3.5  Os Pressupostos para a Cooperacao

A cooperacao proporcionada pela Convencéo sobre Sequestro de Criancas diz respeito
a0 compromisso internacional de atuar internamente para proporcionar aos interessados,
atingidos por um ato violador do direito de guarda ou de visita, todo o apoio dos 6rgéaos
estatais nacionails, bem como ao compromisso de estabelecer relacionamento entre
autoridades centrais de Estados Contratantes mutuamente reconhecidos como Orgéaos
aparel hados para a interlocucéo exigida pela cooperacéo disciplinada na Convencéo.

A qualificacdo da guarda e da visita, portanto, sGo elementos importantes da afericéo

dos pressupostos para a cooperacdo. A Convencdo sobre Sequestro, entretanto, facilitou o
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trabalho do intérprete ao vincular o contelido da guarda e da visita que interessam para a
cooperacdo, providéncia sem a qual os Estados requeridos poderiam vir a enfrentar
dificuldades maiores ainda do que as que ordinariamente enfrentam nos casos da espécie. De
fato, a direito que caracteriza a guarda de interesse para a Convencéo sobre Sequestro €,
especialmente, o de decidir sobre o local de residéncia da crianca (alinea “a’ do Artigo 5°).
De forma semelhante, o direito de visita de interesse é aguele que atribua ao titular o poder de
levar a crianca paraum local diferente do de suaresidéncia (alinea“b” do Artigo 5°).

Com essas consideracdes, torna-se desnecessario aprofundar as diferentes variantes do
direito de guarda ou de visita reconhecidas neste ou naquele Estado. Fundamental para a
qualificacdo inicial é saber se, no caso, 0 interessado € titular do direito de decidir a
residéncia ou do direito de ter acesso a crianca levando-a transitoriamente para lugar diferente
do de suaresidéncia.

A primeira modalidade de cooperagéo ndo representa novidade, pois os Estados, em
regra, proporcionam o apoio de 6rgdos publicos internos aos necessitados de assisténcia legal
para propor acdo em defesa de direitos.

Os sujeitos da segunda forma de cooperagéo, ainternaciona propriamente dita, s&o 0s
Estados Contratantes, que, em regra, instituem mecani smos cléssicos para o reconhecimento e
a atribuicéo de eficécia a pedidos ou comandos judiciais produzidos no exterior. Com amparo
na Convencdo, essa cooperacdo entre Estados ganha em celeridade com a atuagdo das
autoridades centrais, que passam a ser diretamente provocadas pelas autoridades centrais de
outros Estados Contratantes em busca de solucdo para transferéncias ilicitas nos termos da
Convencdo. O fundamento para essa cooperagcdo encontra-se no § 1° do Artigo 8° da

Convencdo, que estabel ece:

Qualquer pessoa, ingtituicdo ou organismo que julgue que uma crianca tenha sido transferida
ou retirada em violagdo a um direito de guarda pode participar o fato a Autoridade Central do
Estado de residéncia habitua da crianga ou a Autoridade Central de qualquer outro Estado
Contratante, para que lhe seja prestada assisténcia para assegurar o retorno da crianga.
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Devem ser observados, entretanto, certos requisitos subjetivos e objetivos.

Primeiro, os Estados envolvidos devem reconhecer-se mutuamente como Contratantes
aptos a cooperacdo nos termos da Convencdo, 0 que se da por meio de assentimento
comunicado expressamente a Secretaria da Conferéncia da Haia (Artigo 38). Sem essa
manifestacdo de aceitacdo ndo estard presente a reci procidade necessaria a cooperacao.

Além disso, a crianca a ser restituida deve ter tido residéncia habitual no Estado
Contratante requerente imediatamente antes da violagdo do direito de guarda, e deve ter
menos de 16 anos de idade ao tempo da ordem de retorno, pois a aplicacdo da Convencéo
cessa quando a crianga atinge a idade de dezesseis anos (Artigo 4).

Esse limite de idade ndo se harmoniza com o indicado na Convencdo da ONU dos
Direitos da Crianga, que conceitua a crianga como o ser humanos com menos de 18 anos de
idade. Ndo obstante, a idade de 16 anos indicada na Convencado da Haia representa um limite
adotado quase universalmente pelas legislagdes nacionais para marcar 0 momento em que o
ser humano passa a adquirir capacidade relativa para os atos da vida civil, momento em que
sua manifestacdo de vontade deve ser inequivocamente considerada, sobretudo no que
concerne aos direitos de convivéncia familiar.

A transferéncia que fundamenta o pedido de restituicdo deve ter sido uma

transferénciailicita segundo os critérios presentes no Artigo 3°

Artigo 3

A transferéncia ou aretencdo de uma crianca € consideradaiilicita quando:

a) tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢dio ou a qualquer
outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da suaretencao; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente,
no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse est&10 sendo se tais acontecimentos
nao tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea @) pode resultar de uma atribuicdo de pleno direito, de
uma decisdo judicia ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o direito desse
Estado.

Primeiramente, deve ter havido violagdo a direito de guarda, que nos termos da Convencéo

compreendera os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianca, e, em particular, o
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direito de decidir sobre o lugar da sua residéncia’ (Art. 5° alinea “a’). Este direito ndo se
confunde com o ‘direito de visita, que ndo ensga ordem de restituicdo, embora
compreendera o direito de levar a crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar
diferente daquel e onde ela habitualmente reside” (Art. 5°, alinea“b”).

O direito de guarda, ademais, deve ter sido conferido ao interessado previamente a
transferéncia ou retencdo, elemento temporal fundamental para a existéncia da obrigacéo
internacional de cooperacdo disciplinada pela Convencdo (Art. 3°). Finamente, impde-se
verificar se a crianga tinha residéncia habitua no Estado em favor do qual se pretende a
restituicéo da crianca, pois a obrigacdo imposta pela Convencao “aplica-se a qualquer crianca
gue tenha residéncia habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da violagdo do
direito de guarda ou de visita’ (Art. 4°).

Como se pode perceber, os pressupostos para aplicagdo da Convencdo devem ser
encontrados em lei, contrato ou decisdo judicia gque assegure direito anterior a transferéncia
ou retencdo. E justamente esta anterioridade que ensgja a ilicitude da conduta daquele que
transfere ou retém o menor, ou viola o direito de visita Além disso, tratando-se de
cooperacdo baseada na reciprocidade, é razodvel concluir que o comportamento da autoridade
central de um Estado venha a ser gjustado aos limites do comportamento da congénere
estrangeira. Assim, se 0 Estado estrangeiro desconhece a decisdo antecipatoria de tutela, ndo
sera razoavel ao Estado brasileiro deferir tal medida de remoc&o de criancas para aquele
Estado.

3.6  Os Fundamentos da Nao-cooperacao

A regra gera que resulta da Convencéo € a de cooperacdo para devolucéo da crianca
ao Estado de onde foi removida ilicitamente, ou da cooperagéo para o acerto dos direitos de
visita. O segundo caso - cooperacdo para assegurar o direito de visita — ndo enseja maiores

preocupacdes, pois ainda que 0 acesso a crianca ficasse limitado ao territério do Estado
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requerido, o superior interesse da crianca estaria atendido em raz&o do acesso ao familiar

assegurado.

A situacdo é mais complexa quando se requer cooperacdo em razdo de alegada
transferéncia ilicita com violacdo a direito de guarda existente no territério do Estado
requerente, 0 que ensgjaria a cooperacdo de restituicdo da crianga. Para tal situacdo, o
primado dos principios da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia do superior interesse
da crianca na apreciacéo dos conflitos de interesses em que os direitos da crianca estiverem
em pauta levam a apreciacdo da presenca das circunsténcias que autorizam a negativa da
restituicdo requerida.

A Convencdo sobre Sequestro estabelece trés excegdes face as quais o Estado
requerido pode deixar de retornar a crianca (PEREZ-VERA, 1980, p. 7). Dessas excegoes,

duas encontram-se presentes no Artigo 13:

Artigo 13

Sem prejuizo das disposicdes contidas no Artigo anterior, a autoridade judicial ou
administrativa do Estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retorno da crianca se a pessoa,
instituicdo ou organismo gue se oponha a seu retorno provar:

a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga ndo
exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da retencdo, ou que
havia consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou reten¢éo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem
fisicaou psiquica, ou, de qualgquer outro modo, ficar numa situagdo intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o retorno da crianca
se verificar que esta se ople a ele e que a criangaatingiu jaidade e grau de maturidade tais que
seja apropriado levar em consideragéo as suas opinides sobre o assunto.

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

Primeiramente, quando ausentes 0s pressupostos para a restituicéo (alinea “a’). Ou
sgja, quando o reguerente ndo exercia direito de guarda anteriormente a transferéncia ou
retencdo ilicita, o que significa a inocorréncia da situagdo que a Convencéo sobre Sequiestro
procura proteger.

A segunda excegdo, que se fundamentanaalinea “b” do § 1° e no § 2°, evidentemente

diz respeito a protecdo do superior interesse da crianca segundo uma abordagem distinta
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daguela que orienta ordinariamente a Convencdo sobre Sequestro, uma vez gue esta da ao
superior interesse da crianga 0 contetido especifico de ndo ser deslocado de sua residéncia
habitual. Assim, a excegdo funda-se na existéncia de circunstancia que ponha em risco o
“interesse primario de qualquer pessoa de ndo ser exposta a um perigo fisico ou psiquico, ou
colocada em uma situagdo intolerdavel” (PEREZ-VERA, 1980, p. 7, traducdo nossa). Da
mesma natureza € a excegdo fundada na manifestacdo de vontade da crianca que tenha
alcancado uma idade madura para tal avaliacdo. Esta uUltima, por sinal, tem reconhecido
acolhimento no ordenamento juridico brasileiro e sede constitucional, conforme decidido pelo

STF no HC 69303-MG, cuja ementa € adiante transcrita:

HC 69303/ MG - MINAS GERAIS

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA

Rel. Acordao

Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 30/06/1992 Orgao Julgador: TRIBUNAL PLENO

Publicagdo: DJ DATA-20-11-92 PP-21612 EMENT VOL-01685-03 PP-00633 RTJ VOL-
00144-01 PP-00233

Ementa

HABEAS-CORPUS - A CRIANCA E O ADOLESCENTE - PERTINENCIA. A familia, &
sociedade e a0 Estado, a Carta de 1988 impde o dever de assegurar, com prioridade, a crianca
e ao adolescente, o direito a vida, a salde, a aimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivencia familiar e
comunitaria, e de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo - artigo 227. As paixfes condendveis dos genitores,
decorrentes do término litigioso da sociedade conjugal, ndo podem envolver os filhos menores,
com prejuizo dos valores que lhes sdo assegurados constitucionamente. Em idade
viabilizadora de razoavel compreensdo dos conturbados caminhos da vida, assiste-lhes o
direito de serem ouvidos e de terem as opinibes consideradas quanto a permanéncia nesta ou
naquela localidade, neste ou naquele meio familiar, alfim e, por conseqiiéncia, de
permanecerem na companhia deste ou daquele ascendente, uma vez inexistam motivos morais
gue afastem a razoabilidade da defini¢o. Configura constrangimento ilegal a determinacdo no
sentido de, peremptoriamente, como se coisas fossem, voltarem a determinada localidade,
objetivando a permanéncia sob a guarda de um dos pais. O direito a esta ndo se sobrepbe ao
dever que o proprio titular tem de preservar a formag&o do menor, que aletra do artigo 227 da
Congtituicdo Federal tem como alvo prioritério. Concede-se a ordem para emprestar a
manifestacdo de vontade dos menores - de permanecerem na residéncia dos avds maternos e na
companhia destes e da propria mée - eficacia maior, sobrepujando a definicdo da guarda que
sempre tem color relativo e, por isso mesmo, possivel de ser modificada tdo logo as
circunstancias reinantes reclamem.

Silberman (2000, p. 235, traducdo nossa) aborda da seguinte forma a questdo da
presenca dos requisitos para a negativa de cooperacdo e emissdo da ordem de retorno da

crianca, sobretudo daquele contido naalinea“b”, referente ao grave risco para a crianca:
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No caso Friedrich v Friedrich, o Tribuna de Apelagdo do 6° Circuito dos Estados Unidos
(jurisdicdo federal), capturou a esséncia da andlise que deve ser feita por um tribunal
confrontado com uma defesa da negativa de devolugdo amparada no Artigo 13 (b):

“N6s acreditamos que um grave risco de dano, para a finalidade da Convencdo, somente pode
existir em duas situacoes.

Primeiro, hd um grave risco de dano quando o retorno da crianga ponha a crianca em iminente
perigo ante que a disputa da custddia seja decidida pela jurisdicdo local — ex., retornar a
crianca para uma zona de guerra, de fome ou de doenga.

Segundo, ha um grave risco de dano em casos de abuso ou negligéncia séria, ou dependéncia
emocional extraordinaria, quando o tribunal sgja incapaz ou desinteressado de assegurar
adequada protecdo a crianga.”

O decisdo do Tribunal, em Friedrich v Friedrich, sugere que, qualquer que seja a natureza do
dano, a crianca sgja retornada téo logo exista certeza de que os tribunais do pais de residéncia
habitual estejam em posicdo de conhecer o mérito dos riscos de dano a crianca e proteger a
crianga se necessario.

[..]

Também relacionados a questdo do risco grave indicado no Artigo 13 (b) (de dano ou de
criacdo de uma situacdo intoleravel) sdo os procedimentos de investigacdo e certificacdo das
alegacOes de risco adotados pela corte perante a qual o pedido de retorno sgja feito. Se as
investigaces extensas e completas, repletas de testemunhos e de manifestagbes periciais
tornarem-se a norma sempre que existirem alegagdes de abuso sofrido pela esposa ou pela
crianga, a natureza suméria dos procedimentos de retorno — um importante objetivo da
Convencdo sobre Seqliestro de Criangas — serdo frustrados. Alegacfes de abusos de todos os
tipos sdo feitos fregiientemente em disputas de custddia, e é frequentemente dificil verificar a
veracidade das alegacbes. Em vez de chamar asi atarefa de ouvir testemunhos periciais para
avaiar a veracidade das alegacBes ou 0 impacto sobre a crianca, umaavaliacdo judicial sobre a
aplicagéo da Convencdo deve determinar se uma ameaca de dano a crianca pode ser evitada
caso a ordem de retorno seja dada, e dirigir seus esforgcos para que sejam feitos os arranjos
para o retorno seguro da crianga.

[...]

(No caso) O Tribunal concluiu que a “Franca poderia proteger as criangas de abusos futuros”
mas também concluiu que a Franga ndo poderia “ protegé-las dos traumas de serem separadas
do atua lar e da familia e retornadas ao lugar em que havia sofrido abusos sérios, sujeitas as
incertezas dos procedimentos judiciais e a assisténcia socia publica’.

Mais uma vez € possivel identificar nesses argumentos a presenca da tenséo entre a
opcao pela avaliacdo do superior interesse da criangca no caso concreto e a opgdo pela
presuncdo de que o superior interesse da crianca estard atendido com a restituicéo ao Estado
de residéncia habitual, jurisdicdo natural para as questdes referentes a guarda da crianca.

A terceira das objecOes que podem impedir a cooperacdo esta contida no Artigo 20 da
Convencdo sobre Sequestro, e ocorre quando a restituicdo “ndo for compativel com os
principios fundamentais do Estado requerido com relacdo a protecéo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais’ (Artigo 20).

Conforme Pérez-Vera (1980, p. 7-8), essa objecao aborda um tema que ndo costumava

ser inserido em tratados de direito internacional privado, razdo pela qual foi objeto de
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intensos debates quando das discussdes que levaram a aprovagdo do texto convencional.
Primeiramente, fora aprovada uma redacdo que refletia a preocupacédo de grande nimero de
Estados com as regras nacionais sobre direitos de familia de muitos outros Estados. Esse tipo
de objecdo trazia o inconveniente de autorizar uma apreciacdo juridica sobre o direito de
familia do Estado requerente pelo Estado requerido. A solucéo de fazer referéncia aos direitos
humanos teve a vantagem de subordinar a avaliacéo do Estado requerido a regras e principios
gue se encontram presentes ndo apenas no seu direito interno, mas principal mente em tratados
universais geralmente aceitos tanto pel o requerente quanto pelo requerido.

Bruch (2000, p. 49, traducdo nossa) confirma a presenca desse mecanismo na
Convencao sobre Sequestro e chama a atengdo para a maneira como ela opera juntamente
com o peculiar processo de adesdo e aceitacdo da adesdo para assegurar 0 respeito aos direitos
humanos:

A Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civil do Seguestro Internacional de Criangas
(Convencéo sobre o0 Seqliestro de Criangas) contém dois mecanismos proj etados para proteger
os direitos humanos. O primeiro € o método pelo qual os Estados se tornam parte dela. Uma
forma especial de adesdo, ndo ratificacdo, deve ser usada por paises que ndo eram membros da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (Conferéncia da Haia) em 1980, quando
a Convencédo foi promulgada. A segunda é a excecdo ao comando usual de que uma crianca
sgja restituida a sua residéncia habitual. A restituicéo pode ser rejeitada se colocar em risco os
direitos e liberdades fundamentai s humanas.

3.7 As Decisdes de Mérito e as Liminares
A possibilidade de emissdo de decisdes cautelares e liminares € expressamente

prevista na Convencado na parte em que esta determina a adocéo de medidas de urgéncia:

Artigo 11

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

[..]

Artigo 12

Quando uma crianca tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos do Artigo 3 e
tenha decorrido um periodo de menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da 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
retorno imediato da crianga.

[...] (grifo nosso)
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Todavia, “0 retorno da crianca de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo 12°
poderd ser recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado
requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”
(Artigo 20 da Convencéo).

Essa aternativa € um instrumento importante para facilitar a adesdo de Estados que
desconhegam ou ndo admitam a emissdo de ordens judiciais liminares, sobretudo ordens ex
parte, e evidenciam o prestigio dos direitos humanos como valor merecedor de protecdo
universal. Por outro lado, a aternativa de somente determinar o retorno de criangas apos
estabelecido o contraditorio representa inegavel reducéo da rapidez e eficacia dos pedidos de
restituic&o das criangas ilicitamente transferidas.

3.8 O Reconhecimento da Condic¢éo de Estado Contratante

Embora a adesdo a Convencao vincule os Estados a observancia de suas disposicoes e
cumprimento das obrigacOes ali estabelecidas, o texto convencional n&o erige um sistema
proprio de solucdo de controvérsias ou de responsabilizacdo dos Estados por condutas que
constituam ilicitos internacionais. A auséncia desse sistema enfraquece, em principio, a
efetividade da Convencéo.

Todavia, mesmo sendo um regime em que a transgressao nao acarreta prejuizos
substanciais para o violador, o que se tem observado é um genuino e espontaneo esforco de
adesdo e adequagdo de um numero cada vez maior de Estados as normas da Convencgéo.

Parte substancial do sucesso da Convencdo deve-se a0 engenhoso sistema de
reconhecimento de um Estado pelos demais, como requisito ao inicio do dever de cooperacéo
entre os Estados. Ou sgja, a adesdo de um Estado a Convengdo ndo o credencia
automaticamente a receber ou prestar cooperagdo aos demais Estados. Essa obrigagdo

somente se materializa perante Estados que o tenham reconhecido. Trata-se, evidentemente,
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de um procedimento destinado a garantir que um Estado somente se veja obrigado a cooperar
com outros Estados cuj os ordenamentos sejam merecedores de confianga (BRUCH, 2000).

Os tratados sdo eficazes, em geral, a partir do momento em que aperfeicoado o
procedimento de inser¢do do texto no ordenamento juridico do Estado contratante. No caso de
tratados que versem direitos privados, a partir da insercéo formal no ordenamento juridico
nacional, tanto o Estado estard obrigado a dar cumprimento ao texto na seu relacionamento
internacional quanto estara obrigado a aplicar o texto em vigor aos conflitos privados
ocorridos no ambito interno.

A peculiar sistematica de reconhecimento reciproco para a vigéncia e eficacia
internacional da Convencéo sobre o Sequestro gera para os Estados a necessidade de
verificagdo cuidadosa das regras de vigéncia para decidir sobre a vigéncia desse tratado para
reger os conflitos privados decididos internamente sem a participacéo de autoridades centrais
estrangeiras e que invoquem a incidéncia da Convencao sobre Sequiestro.

Face a especiadissima sistemética de reconhecimento da condicdo de Estado
Contratante, tratando-se de pedido de restituicdo fundado na Convencéo sobre Sequestro, a
decisdo envolverd apreciagdo da ilicitude da transferéncia como elemento prévio e
fundamental a emissdo da ordem de restituicdo, ordem esta limitadora da jurisdicdo nacional
para decidir o mérito do conflito de familia. Assim, o Estado nacional somente devera
declinar da jurisdicdo, e restituir sem apreciar 0 mérito do conflito de interesses familiares,
face a Estado que tenha assumido igual compromisso com o declinante.

Dessa forma, inexistente o compromisso de reciprocidade materializado no
reconhecimento da adesdo, a Convencdo sobre Sequlestro ndo devera ser acolhida como
fundamento coercitivo para as causas provocadas seja por particulares sgja pelas autoridades
centrais estrangeiras, mas como mero fundamento doutrinario, como ocorre com os tratados

nao ratificados em geral.
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3.9  Vigéncia, Adesdo, Dendncia e Reservas
A Convencdo foi concluida em 25 de outubro de 1980, e entrou em vigor na esfera
internacional em 1° de dezembro de 1983, com o depdsito do terceiro instrumento de
ratificacéo (Artigo 43). A vigéncia internacional nem sempre se confunde com a vigéncia
interna. O Brasil, por exemplo, adota o entendimento de que os tratados somente sdo
internalizados no ordenamento juridico nacional apds um procedimento complexo que
envolve intervencdo dos poderes Executivo e Legidativo, com a final promulgagdo do texto
do tratado por meio de decreto presidencial®®. Tratando-se de tratado ndo assinado pelo
Estado brasileiro e ja vigente na ordem internacional, o procedimento adotado no Brasil é o
de adesdo, precedido de autorizacdo do Congresso Nacional (MEDEIROS, 1995, p. 457-458).
O Artigo 44 da Convencgdo sobre Sequestro estabelece que o texto tem vigéncia por
Cinco anos, renovaveis, tacitamente, pelo mesmo periodo.
Embora o texto convencional admita a adesdo de qualquer Estado, a Convencéo sobre
Sequestro é considerada um tratado multilateral do tipo semi-aberto, pois a adesdo somente
torna-se eficaz em relagcdo aos demais Estados quando estes formalizam a aceitacéo da adesdo

nos termos do 8 4° do Artigo 38 da Convencéo:

Artigo 38

Qualquer outro Estado podera aderir a Convencao.

O instrumento de adesdo sera depositado junto ao Ministério dos Negécios Estrangeiros do
Reino dos Paises Baixos.

A Convencao entrara em vigor, para o Estado aderente, no primeiro dia do terceiro més apds o
depdsito de seu instrumento de adesdo.

A adesdo apenas produziri efeito nas relagdes entre o Estado aderente e os Estados
Contratantes que tenham declarado aceitar essa adeséo. Esta declarac8o devera ser igualmente
feita por qualquer Estado membro que ratifique, aceite ou aprove a Convencdo apos tal
adesdo. Esta declaracdo sera depositada junto ao Ministério dos Negoécios Estrangeiros do
Reino dos Paises Baixos, que, por via diplomatica, enviara uma copia autenticada a cada um
dos Estados Contratantes.

¥ A consolidag&o do entendimento acerca da separacdo da vigéncia dos tratados na ordem internacional e na
ordem juridicainterna brasileira, naqual os tratados ingressam no patamar hierérquico das leis ordinérias
federais, foi objeto do RE 80004-SE. A sistemética constitucional dainternalizag&o dos tratados foi
modificada pela Emenda Constitucional 45-2004, que previu a possibilidade de os tratados de direitos
humanos serem incorporados ao ordenamento nacional com estatura de emendas constitucionais desde que
submetidos ao rito de aprovacdo destas.
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A Convencao entrara em vigor entre o Estado aderente e o Estado que tenha declarado aceitar
essa adesdo no primeiro dia do terceiro més apds o depdsito da declaracéo de aceitacéo.

Os Unicos paises que puderam assinar e ratificar a Convencdo, e imediatamente
tiveram acesso ao reconhecimento reciproco de todos os demais como Estados Contratantes
foram os 29 (vinte e nove) Estados que participaram do processo de negociacdo (Artigo 37).
Todos os demais aderentes foram submetidos ao procedimento previsto no Artigo 38. Essa
estranha sistematica de acesso a Convencdo e a cooperacdo internacional nela prevista
resultou da consciéncia de que as diferencas culturais, juridicas e politicas entre o reduzido e
mais uniforme grupo de paises de raizes eminentemente européias que deu origem a
Convencéo e os demais Estados que viriam aderir ao tratado ao longo do tempo (DYER,
2000). Tratando-se, ademais, de um tratado cuja aplicacéo resulta na transferéncia de criangas
de um Estado para outro, a sistematica adotada tem sido instrumento importante para
assegurar o primado do superior interesse da crianca.

Qualquer dos Estados Partes podera denunciar a Convencdo com antecedéncia minima
de 6 (seis) meses da expiracdo do periodo de 5 (cinco) anos de vigéncia.

Por meio do Artigo 42, o texto convencional admite reservas ao Artigo 24 e ao 8 3° do
Artigo 26. Essas sdo as Unicas reservas admitidas, e poderdo ser retiradas posteriormente se

assim desgjar o Estado aderente:

Artigo 42

Todo Estado Contratante poderd, até o momento da ratificagdo, aceitacdo, aprovagdo ou
adesdo, ou quando de uma declaracdo feita nos termos dos Artigos 39 ou 40, fazer uma ou
ambas reservas previstas nos Artigos 24 e 26, terceiro parégrafo. Nenhuma outra reserva sera
admitida.

Qualquer Estado podera, a qualquer momento, retirar uma reserva que hagja feito. A retirada
devera ser notificada ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos.

O Artigo 24, que trata das linguas que podem ser empregadas nos documentos

trocados entre as autoridades centrais, tem a seguinte redagéo:

Artigo 24

Os pedidos, comunicacBes e outros documentos serdo enviados na lingua origind a
Autoridade Central do Estado requerido e acompanhados de uma tradugdo na lingua oficial, ou
numa das linguas oficiais, desse Estado, ou, quando tal traducgo for dificilmente realizavel, de
uma traducd@o em francés ou inglés.
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No entanto, um Estado Contratante podera, fazendo a reserva prevista no Artigo 42, opor-se a
utilizacdo seja do francés, seja do inglés, mas ndo de ambos, em todo pedido, comunicacdo ou
outro documento enviado a respectiva Autoridade Central.

A autoridade central requerente tem a obrigagdo de enviar os documentos na lingua
original, mas acompanhados de tradugdes para a lingua oficial da autoridade central
requerida. Caso a traducédo seja de dificil realizacdo, podera ser utilizada uma das duas linguas
oficiais da Conferéncia - inglés ou francés -. O texto convencional admite que o Estado parte
faca reserva a utilizacdo de uma dessas duas linguas, mas ndo admite reserva a ambas. Ou
sgja, deve estar assegurado aos demais Estados a possibilidade de remessa de documentos em
inglés ou em francés, ndo podendo haver exclusdo da utilizagdo de ambas.

A Convencao também admite que o Estado aderente apresente reserva ao texto do § 3°

do Artigo 26. Esse Artigo aborda a responsabilidade pelas despesas emergentes da

cooperacao:

Artigo 26

Cada Autoridade Central devera arcar com os custos resultantes da aplicacéo da Convencéo.

A Autoridade Central e os outros servigos publicos dos Estados Contratantes ndo deverdo
exigir o pagamento de custas pela apresentacdo de pedidos feitos nos termos da presente
Convencado. Nao poderdo, em especial, exigir do requerente o pagamento de custos e despesas
relacionadas a0 processo ou, eventualmente, decorrentes da participacdo de advogado ou de
consultor juridico. No entanto, poderdo exigir o pagamento das despesas ocasionadas pelo
retorno da crianca.

Todavia, qualquer Estado Contratante podera, ao fazer a reserva prevista no Artigo 42,
declarar que ndo se obriga ao pagamento dos encargos previstos no paragrafo anterior,
referentes a participacdo de advogado ou de consultor juridico ou ao pagamento dos custos
judiciais, exceto se esses encargos puderem ser cobertos pelo seu sistema de assisténcia
judiciariaejuridica.

Ao ordenar o retorno da crianca ou ao regular o direito de visita no quadro da presente
Convencdo, as autoridades judiciais ou administrativas podem, caso necess&rio, impor a
pessoa que transferiu, que reteve a crianga ou que tenha impedido o exercicio do direito de
visita 0 pagamento de todas as despesas necessdrias efetuadas pelo requerente ou em seu
nome, inclusive as despesas de viagem, as despesas efetuadas com a representacdo judicidria
do requerente e as despesas com o retorno da crianga, bem como todos os custos e despesas
incorridos na localizacéo da crianca.

O § 3° desse Artigo trata do custeio dos servigos de advogado, consultor juridico e custas
judiciais, despesas que o Estado aderente pode excluir de sua responsabilidade por meio de

reserva, salvo se houver em seu ambiente interno a previsdo de prestacdo de tais servicos pelo
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ente estatal aos residentes, situacdo ante a qual a opcado pela reserva representaria quebra da
iIsonomia perseguida pela Convencéo.

Esse § 3° do Artigo 26 é considerado pela doutrina a Unica reserva substancial da
Convencdo, e resultou dos esforcos das delegacfes do Canadd e dos Estados Unidos da
América, paises ndo dotados de sistemas nacionais de auxilio legal aos estrangeiros
interessados. Essa reserva tem causado problemas para os estrangeiros que ndo conseguem
suportar 0s custos do acesso ao sistemajudicial, sobretudo nos EUA (DY ER, 2000).

Dos 75 (setenta e cinco) Estados partes na Convencdo da Haia sobre o Sequestro
Internacional de Criancas, 40 (quarenta) Estados apresentaram reservas conforme autorizado
pelo Artigo 42 da Convencdo. O sitio de Internet da Conferéncia da Haia divulga o teor das
reservas apresentadas pel os Estados Contratantes.

3.10 Desafios Constitucionais a Convencao da Haia sobre Sequestro

Nos Estados em que a Convencéo sobre Sequestro vem sendo aplicada ha mais tempo,
e com maior numero de ordens de restituicdo de criancas deferidas, como nos Estados
europeus, tem havido questionamentos sobre a inconstitucionalidade de algumas dessas
aplicacdes concretas e sobre incongtitucionalidade do texto de alguns dispositivos da
Convencdo abstratamente considerados. Essas objegfes quanto a constitucionalidade da
aplicacdo ou do texto propriamente dito ainda ndo foram observadas no Brasil, talvez como
reflexo da reduzida prética brasileira com a Convengdo, mas tém caréter fundamental e torna-
Se imperioso comenté-las.

As alegacOes de inconstitucionalidade tém atingido os artigos 3°, 12, 13 e 14 da
Convencdo, ao fundamento de que estes artigos infringiriam os direitos fundamentais das
criangas e dos pais, como 0s de protec&o ao superior interesse da crianga, de respeito ao poder
familiar, do direito de ser ouvido, do direito de livre movimentac&o (liberdade de ir e vir) e

até mesmo de protecdo contra a extradicdo (COESTER-WALTJEN, 2000, p. 60).
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Essas aegacbes de inconstitucionalidade tém sido rejeitadas pelo Tribunal
Constitucional Alemdo, e alegacOes similares de violagdo de direitos humanos perante a
Comisséo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos tém sido igualmente repelidas.

O Tribunal Constitucional Alemdo, por exemplo, afirma que a Convencdo trata
equilibradamente os interesses legitimos dos pais e o0 superior interesse da crian¢ca, mas o
Tribunal também ressaltou que um conflito entre esses dois interesses, o Ultimo deve
prevalecer. E que, em principio, 0 superior interesse da crianca estard mais bem servido
quando a crianca for restituida o mais cedo possivel ao Estado de residéncia habitual, o que é
aplicavel tanto a uma crianca especifica quanto atodas as criancas em geral.

O constrangimento a livre movimentagdo resultante da ordem de restitui¢éo da crianca
tampouco foi visto como um vicio de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional
Alem&o, uma vez que o retorno da criangca a uma pessoa que tenha a guarda representa
devolvé-a a alguém que, em regra, é reconhecido pelas legislagbes nacionais como detentor
do poder de decidir o local em que acriancaresidira

A arglicdo de ocorréncia de uma extradicdo vedada pela lei ou pela constituicéo,
como a do brasileiro nato™, seria afastada com idéntico fundamento. Todavia, como aerta
Coester-Waltjen (2000, p. 61), se uma crianca de nacionalidade alema (e 0 mesmo seria
aplicavel a crianca brasileira) fosse objeto de pedido de restituicdo de um Estado que tivesse,
0 proprio Estado ou uma de suas instituicdes de guarda de menores, a guarda da crianca, 0
que é admitido pelo Artigo 3° da Convencdo, as objecOes a restituicdo deveriam ser
enfrentadas com outros argumentos, como o de que o Estado ndo estaria agindo com o iure
imperii tipico dos requerimentos de extradi¢cdo, mas com os direitos e obrigagdes tipicos de

um ente privado detentor do poder-dever de guarda da crianca.

> A Constituicdo brasileira (Art. 5°, inciso ) veda a extradic&o do brasileiro nato, e a Convenco da Haia sobre o
Sequiestro de Crianca admite a restitui¢do de crianca que detenha a condicéo de brasileiro nato.
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A objecdo relacionada a extradicdo também podera surgir quando o Estado requerente
propuser em paralelo tanto um requerimento de restituicdo fundado na Convencdo sobre
Sequestro quanto um requerimento de extradicdo fundado em tratado ou compromisso de
reciprocidade. Nesses casos, tratando-se de extradicdo vedada pelo ordenamento nacional, o
magistrado que vier a decidir a restituicio do menor estara frente a situacdo em que o
deferimento da restituicdo podera representar o afastamento da crianca de um dos pais por
longo periodo, uma vez que em muitos Estados ndo se admite aos foragidos da justica o
direito de peticéo para assuntos privados. No Capitulo 5 deste texto € abordada a experiéncia
internacional com um pedido de restituicdo que foi objeto de engenhosa dedicacdo dos
julgadores em razé&o do risco de prisdo que 0s pais da crianga enfrentariam caso ingressassem

no Estado requerente da cooperacao.
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CAPITULO 4
4. OBRASILEA CONVENC}AO SOBRE SEQUESTRO DE CRIANCAS

A Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas € um
tratado multilateral moderno que tem proporcionado solucdo para o grave problema de
proteger criancas do mundo inteiro dos efeitos prejudiciais das transferéncias e retencdes em
Estados diferentes dagueles de residéncia habitual da crianga, com violagdo dos direitos de
guarda e visita. Em 28 de fevereiro de 2005, 75 (setenta e cinco) Estados haviam aderido a
Convencdo, o que fornece umaidéiarazoavel do sucesso do texto, “considerada pela doutrina
internacional a mais bem sucedida Convencdo da Haia sobre direito de familia”
(DOLINGER, 2003, p. 244).
4.1 A Adesdo com Reserva do Brasil a Convencéo sobre Sequestro

O Brasil ndo foi signatario da Convencéo sobre Sequestro de Criancas, mas aderiu ao
texto em 1999, apds a aprovacdo da adesdo por meio do Decreto Legislativo N° 79, de 15 de
setembro de 1999, o que deu origem & remessa da Carta de Ades&0™ do Estado brasileiro
assinada em 27 de setembro de 1999, tendo o Ministério dos Negdcios Estrangeiros do Reino
dos Paises Baixos confirmado o depdsito do instrumento de adesdo em 19 de outubro de
1999, bem como a entrada em vigor da Convencéo para o Brasil em 1° de janeiro de 2000.
Juntamente com a confirmacéo das datas de depdsito e inicio de vigéncia, 0 comunicado do
0rgdo depositario lembrou “que a adesdo somente produzira efeitos nas relagdes entre o Brasil
e o0s Estados Partes que tiverem declarado aceitar essa adesdo”.

O Decreto de promulgacdo da Convencéo sobre Sequestro no Brasil, Decreto N°
3.413, de 12 de abril de 2000, foi publicado no Diério Oficial da Unido de 13 de abril de

2000.

16 A Carta de Ades3o do Brasil & Convencao sobre os Efeitos Civis do Seqiiestro Internacional de Criancas
encontra-se em copia no Anexo deste texto.
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Os tratados inserem-se no ordenamento juridico brasileiro, em regra, por meio de

processo solene e completo, assim explicado por Medeiros (1995, p. 457-458):

“1) O processo solene e completo

Pode transcorrer de duas formas a) inicia com a negociacdo e a adocdo do texto, prossegue
com a avaliacdo interna de suas vantagens ou inconvenientes e, no caso de ser aprovado,
ocorre a manifestagdo da vontade do Estado em obrigar-se pelo tratado, o aperfeicoamento
juridico-internacional dessa vontade e a incorporacdo do texto do tratado a ordem juridica
interna (negociacd — assinatura — mensagem ao Congresso — aprovagdo parlamentar —
ratificagdo — promulgacdo); b) o Executivo solicita ao Congresso autorizac8o para aderir aum
tratado. Concedida a autorizagéo, € remetido o instrumento de adesdo a autoridade depositaria
do tratado, que leva ao conhecimento das partes a decisdo do Brasil de também assumir as
obrigac@es do tratado. Entrando o ato de adesdo em vigor no plano internacional, o tratado é
incorporado a ordem juridicainterna’

Ao aderir & Convencdo, o Estado brasileiro o fez com ado¢do de uma das reservas
admitidas pelo Artigo 42 do texto convencional. Assm, o 8 1° do Artigo 1° do Decreto
Legislativo N° 79/1999, que aprovou a adesdo do Brasil a Convengdo sobre o Sequiestro,
formalizou da seguinte maneira em seu texto a reserva permitida pelo § 2° do Artigo 24 da
Convengao:

§ 1° Faz-se areserva ao art. 24 da Convencgao, permitida pelo seu art. 42, para determinar que
0s documentos estrangeiros juntados aos autos judiciais sgjam acompanhados de traducdo para
0 portugués, feita por tradutor juramentado oficial.

A Exposicdo de Motivos conjunta, do Ministério das RelacOes Exteriores e do
Ministério da Justica, que acompanhou a remessa do texto da Convencéo sobre o Sequiestro
Internacional de Criangas a0 Congresso Nacional fundamentou a reserva realizada com as
seguintes consideracdes.

6. Ao aderir a presente Convencao, o Brasil devera fazer reserva ao disposto no
artigo 24, que prevé o encaminhamento de reguerimentos, comunicagdes ou documentos na
lingua do Estado requerente, acompanhados de traducéo em francés ou inglés. A lel brasileira
estabel ece a obrigatoriedade do uso do vernaculo em todos os atos processuais, preceituando o
artigo 157 do Cdédigo de Processo Civil que “sd podera ser juntado aos autos documento
redigido em lingua estrangeira quando acompanhado de versdo em vernaculo firmada por
tradutor juramentado.” A possibilidade de reserva, inclusive, esta prevista no préprio texto do
artigo mencionado®’.

A reserva brasileira, entretanto, da forma como redigida, ndo parece se gustar aos

limites da autorizag&o contida no citado Artigo 24 da Convencéo, antes transcrito. De fato, no
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caso de ser dificil a traducdo dos textos para a lingua oficial do Estado requerido, a
Convencgdo assegura que o Estado requerente poderd enviar o pedido traduzido em lingua
inglesa ou francesa, por serem estas as linguas oficiais da Conferéncia e linguas de amplo
conhecimento e facilidade de traducéo.

O Estado requerido, ao aderir a Convencdo, podera “opor-se a utilizagcdo segja do
francés, sgja do inglés, mas ndo de ambos’. Assim, causa estranheza que o Estado brasileiro
tenha apresentado reserva que torne obrigatdrio o envio de todos os requerimentos e
documentos em lingua portuguesa, pois representara exclusdo simultanea do uso das linguas
inglesa e francesa, ainda que se torne dificil para o Estado requerente a producéo de traducéo
para o portugués. A exigéncia contida no artigo 157 do Codigo de Processo Civil brasileiro -
de traducéo para o vernaculo dos textos anexados aos autos judiciais - deve ser vista como um
requerimento legal interno, que deverd ser observado pela Administracéo e pelos particulares
que se dirigirem a Jurisdicdo brasileira, razéo pela qual ndo deveria ser invocada pelo Estado
brasileiro para reger o relacionamento internacional que envolve as autoridades centrais
encarregadas de dar curso a cooperacao estabel ecida pela Convencéo.

A reserva formal brasileira, entretanto, ndo tem impedido que o Brasil atenda aos
pedidos de cooperacdo que lhe sdo encaminhados, e embora tenha sido objeto de uma
declaragdo de inconformismo do Governo da Finlandia, esta veio acompanhada do
esclarecimento de que o repudio a reserva ndo prejudicaria o reconhecimento do Brasil como

parceiro na cooperacao™.

7 A exposicao de motivos encontra-se arquivada na Divisdo de Atos I nternacionais do Ministério das Relagbes
Exteriores.

'8 A reserva brasileira ao artigo 24 é divulgada pela Conferéncia da Haia juntamente com uma declaracso
encaminhada pelo Governo da Finlandia:

Reservation Article: 24 (Trandation)

(...) with areservation as provided for in Article 24 of the said Convention (permitted under Article 42), to the
effect that foreign documents appended to legal instruments must be accompanied by atrandation into
Portuguese done by a sworn translator. *
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4.2 O Reconhecimento do Brasil como Estado Contratante
A validade de um tratado bilateral ou multilateral submete-se aos mesmos requisitos
gerais de validade dos atos juridicos. sujeitos capazes, objetos licitos, vontades livres e forma
conveniente. Assegurados esses requisitos, e cumpridas as formalidades para sua insercéo no
mundo juridico, o tratado estara pronto a produzir efeitos (DAILLIER; PELLET, 1999, p.
186-187).

O artigo 26 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados™ determina que
todos os tratados em vigor vinculam as partes e devem ser executados pelas mesmas em boa
fé. E o artigo 24 da mesma Convencao estabel ece que o “tratado entra em vigor naformae na
data previstas no tratado ou acordadas pelas partes’. Na auséncia dessa previsdo, o tratado
entra em vigor “t&0 logo o consentimento em obrigar-s€” segja manifestado, e se a
manifestacdo de adesdo ocorrer apos a entrada do texto em vigor internacional, “o tratado,

salvo disposi¢cdo em contrario, entraraem vigor em relacéo ao Estado nessa data”.

O principio da ndo-retroatividade € um principio gera aplicavel a todos os atos juridicos
internacionais. Ele corresponde a uma técnica de solucdo, entre outros, do problema de
aplicacdo das regras convencionais no tempo. A aplicacdo desse principio € comandada pela
preocupacdo de conciliar dois objetivos algumas vezes contraditorios. garantir a seguranca
juridica dos destinatérios das normas internacionais e néo retardar indevidamente a aplicacéo
das regras novas de direito internacional. Deduzir-se-a que toda convencao internacional deve
ser apreciada, salvo disposicdo em contrério, aluz das regras de direito contemporéneas a sua

* The Ministry of Foreign Affairs of the Kingdom of the Netherlands received a Note dated 21 June 2000 from
the Embassy of Finland concerning the reservation made by Brazil. The Note reads as follows:

"(...)The Government of Finland is unable to accept the reservation in so far asit isincompatible with Article
24(2) and 42(1) of the Convention.

According to Article 24(1), any application, communication or other document sent to the Central Authority
shall bein the original language, and shall be accompanied by a trandlation into the official language or one of
the official languages of the requested State, or where that is not feasible, a translation into French or English.
Under Article 24(2) a Contracting State may, by making a reservation, object the use of either French or
English, but not both, in any application, communication or other document sent to its Central Authority.
Having regard to the wording and purpose of this provision the Finnish Government considers that the
reservation made by Brazil, which excludes the use of both French and English languages in cases where it is
not feasible to obtain atrangation of the document into Portuguese, is not allowed under Article 24(2) and
42(1). In conclusion, the Finnish Government declares that in relation to Finland this reservation may not be
invoked by the authorities of Brazil in so far as this would be incompatible with the af orementioned provisions
of the Convention. This declaration is not to be interpreted as preventing the entry into force of the
Convention between Finland and Brazil .(...)"

19 0 Brasil ndo aderiu & Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, mas o texto é adotado como fonte
doutrinaria do direito internacional.
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conclusdo, e que sua operagdo ndo pode incidir que sobre os fatos posteriores a sua entrada em
vigor (regrado efeito imediato) (DAILLIER; PELLET, 1999, p. 219, traducdo nossa).

A aplicacdo da Convencao sobre Sequiestro aos fatos pelo Estado brasileiro demanda a
observagdo atenta dessas questOes, pois a Convencéo ostenta procedimento de adeséo e
aceitacdo de adesdo peculiares. A adesdo brasileira representou a manifestacdo da vontade de
pactuar, mas essa declaracdo somente adquire eficicia quando outra manifestacéo vélida de
vontade for expressada por Estado que aceite a adeséo brasileira, e isto ocorre caso a caso,
Estado a Estado. Além disso, o principio da néo-retroatividade leva a ndo-incidéncia da
Convencdo sobre o Sequiestro para a disciplina dos casos ocorridos antes de o texto ter-se
tornado eficaz entre os Estados envolvidos em determinado pedido de cooperagéo.

O procedimento de aceitacdo da adesdo de um Estado a Convencdo pode ser
entendido, portanto, como uma condicdo suspensiva da cooperacdo internaciona ali
disciplinada. Enquanto ndo notificado do reconhecimento por meio de comunicacdo expressa
do Secretariado da Conferéncia, 0 Estado ndo estara obrigado internacionamente a
cooperacdo. No ambiente interno, tal aceitacdo é condicéo suspensiva da aplicacéo do texto
da Convencdo sobre Sequiestro aos casos concretos postos perante a Administragdo ou a
Jurisdicéo federal brasileira, quer o Estado brasileiro apareca no pélo passivo do pedido de
restituicéo quer apareca no polo ativo do pedido de restituicéo da crianca.

De fato, embora a Convencéo tenha ingressado formalmente no ordenamento juridico
brasileiro com a aprovacéo da adesdo pelo Congresso Nacional e a promulgacéo e publicagéo
do texto, as regras ali contidas sO atingem de forma cogente os conflitos de interesses que
envolvam transferéncias ilicitas entre Estados que se tenham mutuamente reconhecido como
beneficiarios da cooperacdo disciplinada. A obrigacdo internacional do Estado brasileiro
somente se inicia apds a aceitagdo de sua adesio ao texto convencional. E esta, entendo, a

melhor interpretacdo para o teor dos 88 4° e 5° do Artigo 38.
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A prética do Estado brasileiro nos casos concretos ndo tem observado essa vedacéo
geral a retroatividade dos tratados. Nos casos em que o Estado brasileiro recebe pedido
oriundo de Estado ndo aceitante da adesdo brasileira, a Autoridade Central Administrativa
Federal procura viabilizar a necesséria aceitagdo por meio de contato com a Autoridade
Central do Estado da residéncia habitual violada pela transferéncia ilicita. Se houver a
aceitacdo, a cooperacdo prosseguird. Caso o pedido fundado na Convencéo seja apresentado
diretamente pelo interessado ao Poder Judiciério brasileiro, este devera informar-se sobre a
aceitacdo da adesdo brasileira pelo Estado da residéncia habitual violada antes de aplicar o
texto da Convencéo ao caso concreto. Todavia, esse ndo foi o procedimento adotado em caso
proposto perante a Justica Federal em julho de 2001, e julgado procedente para determinar a
restituicdo de uma crianca brasileira a Suécia, Estado que ainda ndo havia manifestado
aceitacdo da adesdo brasileira a Convencdo sobre Sequiestro ao tempo da prolacdo da
sentenca.

4.3 A Estrutura Administrativa no Brasil

O Brasil é uma Republica Federativa que conta com trés niveis politicos autbnomos
nos termos da Constituicdo. O compromisso internacional firmado por um Estado federal
como o Brasil vincula todas as ordens internas brasileiras, salvo disposi¢éo diversa contida no
tratado.

As Convencoes da Haia, sobre Adogdo e sobre Sequestro de Criangas, determinam
gue os Estados instituam uma autoridade central para cada Convencdo (ou a mesma para
ambas) e permitem que o Estado federa estabeleca internamente a estrutura operacional de
apoio a autoridade central nomeada.

4.3.1 A Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF)
O Brasil, na qualidade de Estado aderente tanto & Convencéo sobre Adogéo, de 1993,

quanto a Convencdo sobre Sequestro, de 1980, cumpriu 0 compromisso de instituir a
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autoridade central requerida. Para ambas as Convengdes foi indicada como Autoridade
Centra Administrativa Federal (ACAF), a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos
(SEDH) do Ministério da Justica.

Primeiramente, por meio do Decreto N° 3.174, de 1999, face a precedéncia da adeséo,
a SEDH foi indicada como autoridade central da Convencéo sobre Adocéo, e internamente,
conforme autorizado pelo Artigo 7° da Convencao, foram indicadas como autoridades centrais
estaduais as Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocdo, tendo sido criado, ainda, um
Conselho das Autoridades Centrais.

Em relacdo a Convencéo sobre Sequiestro, o comportamento do Estado brasileiro foi
substancialmente diferente do empregado em relacdo a Convencdo sobre Adogdo, pois
embora o Artigo 6° da Convencdo sobre Sequestro também estabeleca que cada Estado
designara uma autoridade central para dar cumprimento as obrigacBes impostas pela
Convencdo, e confira liberdade aos Estados federais para a organizag&o interna da estrutura
administrativa de apoio a cooperacéo estabelecida pela Convengdo, o Brasil concentrou a
atividade de cooperacéo desta em uma unica autoridade, localizada em nivel federal. Confira-

se 0 art. 6° da Convencao sobre Seqiestro:

Artigo 6

Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento
as obrigacdes que lhe sdo impostas pela presente Convencao.

Estados federais, Estados em que vigorem vérios sistemas legais ou Estados em que existam
organizacdes territoriais autbnomas terdo a liberdade de designar mais de uma Autoridade
Central e de especificar a extensdo territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que
utilize esta faculdade deverd designar a Autoridade Central a qual os pedidos poderdo ser

dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos a Autoridade Centra internamente
competente nesse Estado.

Assim, aprovada a adesdo e promulgado e publicado o texto da Convencédo sobre
Sequestro, o Poder Executivo federa brasileiro, por meio do Decreto N° 3.951, de 4 de
outubro de 2001, indicou a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da

Justica como a Autoridade Central Administrativa Federal para a Convengéo sobre Sequiestro:
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Art. 1° Fica designada como Autoridade Central, a que se refere o art. 6% da Convenc&o sobre
os Aspectos Civis do Seqiestro Internacional de Criancas e Adolescentes, concluida em Haia,
em 25 de outubro de 1980, aprovada pelo Decreto Legislativo n? 79, de 12 de junho de 1999, e
promulgada pelo Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000, a Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos do Ministério da Justica.

A Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica ja havia sido
designada pelo Decreto N° 3.174, de 16 de setembro de 1999, como autoridade central federal

para as atribui¢des impostas ao Estado brasileiro pela Convencéo sobre Adogéo:

Art . 1° Fica designada como Autoridade Central Federal, a que se refere o artigo 6 da
Convencdo Relativa & Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adocdo
Internacional, concluida na Haia, em 29 de maio de 1993, aprovada pela Decreto Legislativo
n° 1, de 14 de janeiro de 1999, e promulgada pelo Decreto n° 3.087, de 21 de junho de 1999, a
Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica.

N&o foram designadas autoridades centrais estaduais ou municipais para a Convencao
sobre Seqguiestro no Brasil, e a existéncia de uma jurisdicdo federal com alcance sobre todo o
territério nacional e uma policia judiciéria federal igualmente aparelhada para atuar sobre
todo o territério brasileiro completam as estruturas governamentais federais necessarias a
tornar a Convencéo eficaz no Brasil.

A Medida Provisoria N° 103, de 1° de janeiro de 2003, posteriormente convertida na
Lei N° 10.683, de 28 de maio de 2003, ao dispor sobre a reorganizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, transformou a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do
Ministério da Justica em Secretaria Especia dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, e transferiu as atribuicdes daquel a para esta:

[...]

Art. 31. Sdo transformados:

[..]

V - a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos, do Ministério da Justica, em Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica;

[..]

Art. 32. Sdo transferidas as competéncias:

[..]

IX - do Ministério da Justica, relativas a direitos da cidadania, da crianca, do adolescente, do
idoso e das minorias, a defesa dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia e promogéo
da sua integracdo a vida comunitaria e ouvidoria-geral dos direitos humanos, para a Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica;

O Decreto que instituiu a ACAF para a Convengdo sobre Sequiestro também criou o
Conselho da Autoridade Central Administrativa Federal contra o Sequestro Internacional de
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Criancas e o Programa Nacional para Cooperacdo no Regresso de Criancgas e Adolescentes
Brasileiros Sequestrados | nternacional mente:

Art. 3% Fica criado o Conselho da Autoridade Central Administrativa Federal contra o
Sequiestro Internaciona de Criangas, composto pel os seguintes membros:

| - Autoridade Central, que o presidirg;

Il - Presidente do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente;

I11 - um representante do Ministério das Relacdes Exteriores;

IV - um representante da Defensoria Piblica Federal;

V - um representante da Secretaria Nacional Antidrogas;

V1 - um representante da Secretaria Nacional de Justica;

VII - um representante do Departamento da Crianca e do Adolescente;

VIII - um representante do Departamento de Policia Federal.

Parégrafo Unico. Poderdo integrar, ainda, o Conselho de que trata o presente Decreto:

| - um representante da Procuradoria-Geral da Republica;

Il - um representante da Ordem dos Advogados do Brasil;

I11 - um representante do Conselho Nacional dos Bispos do Brasil - Pastoral do Menor; e

IV - um representante da Sociedade Brasileira de Pediatria.

Art. 4% Ficainstituido, no &mbito do Departamento da Crianca e do Adolescente, o Programa
Nacional para Cooperag@o no Regresso de Criangas e Adolescentes Brasileiros Sequiestrados
Internacional mente.

E interessante registrar que a Advocacia-Geral da Uni&o, 6rgo encarregado da defesa
dos interesses da Uni&o em juizo, ndo integra o Conselho criado.
4.3.2 As Atribuigdes da Secretaria Especial dos Direitos Humanos

O Decreto N° 3.951/2001 conferiu & Autoridade Central Administrativa Federal
brasileira as seguintes atribuicoes:

Art. 2° Compete a Autoridade Central:

| - representar os interesses do Estado brasileiro na protecdo das criancas e dos
adolescentes dos efeitos prejudiciais resultantes de mudanca de domicilio ou de retengéo
ilicita;

Il - estabelecer os procedimentos que garantam o regresso imediato das criangas e
adolescentes ao estado de sua residéncia habitual;

I11 - receber todas as comunicacBes oriundas das Autoridades Centrais dos Estados
contratantes;

IV - promover acBes de cooperacdo técnica e colaboracdo com as Autoridades Centrais
dos Estados contratantes e outras autoridades publicas, a fim de localizar a crianca ou o
adolescente deslocado ou retido ilicitamente e assegurar, no plano administrativo, se
Necessario e oportuno, 0 Seu regresso;

V - tomar medidas apropriadas para:

a) fornecer informagdes relativas a legislagdo brasileira e dados estatisticos referentes ao
seqiestro de criancas e adol escentes,

b) informar-se mutuamente sobre o funcionamento da Convencdo e, na medida do
possivel, eliminar os obstacul os que eventual mente se apresentem,;

c) proceder a troca de informacOes relativas a situacdo social da crianca ou do
adolescente, em caso de necessidade;

d) padronizar os requerimentos para regresso de criangas ou adolescentes e para a
organizacdo e exercicio efetivo do direito de visita, de acordo com a recomendacdo da
Convencdo sobre os Aspectos Civis do Seqliestro Internacional de Criangas,

€) assegurar arestituicdo voluntéria da crianca ou do adolescente ou facilitar uma solugéo
amigavel;

f) assegurar a organizacdo ou a protecdo do efetivo exercicio do direito de visita;
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g) garantir junto ao Departamento de Policia Federal do Ministério da Justica, por meio
da Divisdo de Policia Criminal Internaciona - INTERPOL, a localizagcdo de criangas e
adolescentes deslocados ou retidos ilicitamente; e

h) evitar novos danos a crianga ou ao adolescente ou prejuizo as partes interessadas,
tomando ou fazendo tomar as medidas preventivas previstas no Titulo |1l da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990;

VI - utilizar dados armazenados no Sistema de Informagdo para a Infancia e
Adolescéncia- SIPIA, para analise e decisdo quanto:

a) aos homes dos interessados no processo de solicitacdo de prestacdo de assisténcia, de
forma a assegurar o regresso da crianca ou do adolescente que tenha sido deslocado ou
retirado de sua residéncia habitual na violagéo do direito de custddia;

b) aos nomes de criancas e adol escentes desaparecidos ou que tenham sido deslocados ou
retirados de sua residéncia habitual;

¢) a0 cruzamento dos dados sobre criancas desaparecidas com os de criangas dadas em
adocdo internacional, para possivel identificacdo de adoclesilegais; e

d) as estatisticas relativas as informagfes sobre criancgas e adolescentes desaparecidas ou
gue tenham sido deslocados ou retirados de sua residéncia habitual em violagdo de um direito
de custodia;

VII - tomar medidas em conjunto com outras autoridades publicas para acordar ou
facilitar, conforme as circunstancias, a obtencéo de assisténciajudiciériaejuridica;

VIl - fornecer ao Departamento de Policia Federa os dados referentes as criangas e aos
adolescentes desaparecidos ou que tenham sido deslocados ou retirados de sua residéncia
habitual em violaggo do direito de custddia, para que sejam feitas diligéncias nacionais e
internacionais; e

IX - adotar as providéncias, em conjunto com o Ministério das Relacdes Exteriores e com
0 Departamento de Policia Federal, para assegurar o regresso das criangas e adolescentes
brasileiros transferidos ilicitamente para o exterior.

Como se pode observar, embora o Estado brasileiro tenha assumido 0 compromisso de
propor agdo judicial ou facilitar ainiciativa do interessado por meio de seus 6rgéos internos, a
ACAF néo recebeu autorizagdo da Lei ou do Decreto para fazé-lo em nome proprio, sendo-
Ihe atribuida competéncia apenas para “tomar medidas em conjunto com outras autoridades
publicas para acordar ou facilitar, conforme as circunstancias, a obtencdo de assisténcia
judiciariaejuridica’ (inciso VIl do Artigo 2° do Decreto N° 3.951/2001).

A explicacdo para essa solucao normativa reside no fato de a Republica Federativa do
Brasil ter representacéo judicial por meio da Advocacia-Gera da Unido — AGU, conforme
previsdo contida no Artigo 131%° da Constituicdo. A AGU somente age em nome da Uni&o

quando requerido, razdo pela qual a ACAF, também em nome da Unido, recebe o

% O Art. 131 da Constituicéo dispde: “A Advocacia-Geral daUnido é ainstituicio que, diretamente ou através
de 6rgdo vinculado, representaa Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos dalei
complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoriae
assessoramento juridico do Poder Executivo.
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requerimento de cooperacéo e, ante a presenca dos pressupostos de procedibilidade, solicita a
AGU o oferecimento de agdo em nome da Uni&o perante a Justica Federal.

A existéncia dessa estrutura federal de representacéo judicial e defesa dos interesses
da Uni&o explica o desinteresse do Estado brasileiro em fazer reservaao 8 3° do Artigo 26 da
Convencdo. Dessa forma, o Brasil proporciona uma cooperagdo que muitos dos Estados
requerentes n&o | he asseguram quando o Estado brasileiro atua como requerente®.

E relevante registrar que o relatdrio produzido em 2004 pela equipe de consultores da
Law Library of Congress para o Congresso dos EUA sobre o estado geral da Convencéo
sobre Sequiestro, na parte referente ao Brasil, assinada pela Consultora Fernanda C. A. Freitas
(2004, p. 76), deixa a impresséo de que o Estado brasileiro n&o proporciona defesa direta dos
interesses dos requerentes, mas apenas diligencia para que essa defesa sgja realizada. N&o é o
gue ocorre, pois a AGU atua como o escritério de advocacia da Unido sempre que esta
entenda necessario propor agdo em nome proprio em defesa dos direitos ou em observancia
dos deveres do Estado brasileiro.

4.4 A Atuacdo do Estado Brasileiro Quanto ao Sequestro de Criancas

Dolinger (2003, p. 312) afirma que o sequestro dos proprios filhos ndo € algo comum
no Brasil por ndo serem comuns oS casamentos binacionais e por ndo se registrar uma
“tendéncia acentuada de remocdo indevida de criangas de um estado da Federacdo para
outro”. Embora a tese sgja plausivel, esta pesquisa ndo encontrou dados estatisticos que a

amparassem ou refutassem de forma definitiva. Salta aos olhos, entretanto, a ampliacdo do

21 Os EUA, Estado bastante rico e desenvolvido, apresentaram as seguintes reservas aos Artigos 24 e 26:

(1) Pursuant to the second paragraph of Article 24, and Article 42, the United States makes the following
reservation: All applications, communications and other documents sent to the U.S. Central Authority should
be accompanied by their translation into English.

(2) Pursuant to the third paragraph of Article 26, the United States declares that it will not be bound to assume
any costs or expenses resulting from the participation of legal counsel or advisers or from court and legal
proceedings in connection with efforts to return children from the United States pursuant to the Convention
except insofar as those costs or expenses are covered by alegal aid program.
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movimento internacional de pessoas. Além disso, substancial nimero de autores ja citados
ressalta 0 aumento dos conflitos familiares com elementos de conexéo internacional .

E verdade que a remocéo de criancas entre estados federados ndo constitui especial
preocupacdo de juristas e legisladores em nosso Pais, diferentemente do que ocorre em
Estados também federais como os Estados Unidos da Ameérica. A razéo para a diferenca,
creio, reside no fato de a legislagéo civil no Brasil ser competéncia privativa da Uni&o, ente
federal, 0 que exclui a possibilidade de conflitos espaciais no interior da federacéo brasileira,
diferentemente do que ocorre nos EUA. Ou segja, as controvérsias decorrentes do
deslocamento indevido de criancas pelos pais também ocorrem no Brasil, mas apresentam
interesse concernente apenas ao conflito de jurisdi¢des internas e ao controle do respeito aos
principios que devem reger as decisdes sobre direitos da crianca, como o da dignidade
humana e do superior interesse da crianca.

4.4.1 Cooperacdo Ordinaria, Convencao sobre Sequestro e Convencao Interamericana

O processamento de cartas rogatorias e a homologacdo de sentencas estrangeiras séo
0S mecanismos consagrados na legislacdo interna dos paises para a cooperacdo jurisdicional
internacional. As cartas rogatérias tém por objetivo o cumprimento de atos variados, de
natureza ordinatdria, instrutoria ou executoria requeridos por jurisdigdes estrangeiras. As
homol ogagdes de sentencas tém por objetivo tornar a sentenca estrangeira um titulo executivo
judicial perante ajurisdicao nacional (ARAUJO, 2003, p. 243).

Com base no principio da ordem publica, o Poder Judiciario brasileiro néo
concede, em regra, exequatur a cartas rogatorias que objetivem realizacdo de medidas
executorias no territorio nacional. Esse rigor € abrandado, entretanto, quando se trata de carta
rogatéria oriunda de Estado com o qual o Brasil mantenha acordo internaciona para a
matéria, como € 0 caso dos Estados do Mercosul, bloco regional no qual vigoram tanto o

Protocolo de Medidas Cautelares, de 16 de dezembro de 1994, como o Protocolo de
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Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa - Protocolo de Las L efias, de 27 de junho de 1992.

O Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul, embora posterior ao Protocolo de
Las Lefas, foi promulgado no Brasil em data anterior dagquele, por meio do Decreto 2.626, de
15 de junho de 1998, e ndo proporciona meios adequados para solucionar transferéncias
ilicitas de menores, pois seu Artigo 12 prevé que quando “a medida cautelar se referir a
custédia de menores, o Juiz ou Tribunal do Estado requerido podera limitar o alcance da
medida exclusivamente ao seu territério, a espera da deciséo definitiva do Juiz ou Tribunal do
processo principal”. Confere, portanto, ampla discricionariedade a0 magistrado do Estado
requerido.

O Protocolo de Las Lefias € genérico no que concerne ao contelido da medida
requerida por meio de carta rogatéria, € pode ser invocado, em tese, para a concessao de
exequatur a carta rogatoria que contenha pedido de retorno de menor ilicitamente transferido
de um Estado para outro do Mercosul. A matéria ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal na Carta Rogatoria 8240, da Argentina, quando o STF decidiu pela execucédo da busca
e apreensdo de menor ali solicitada (DOLINGER, 2003, p. 319-320).

De qualquer modo, nem o Protocolo de Medidas Cautelares nem o Protocolo de Las
Lenas proporcionam solugdo com a celeridade e seguranca desgjdveis para o problema das
transferéncias ilicitas de criancas nos Estados do Mercosul, razéo pela qual os Estados,
quando provocados, tém adotado outras vias de solugéo.

O Estado brasileiro também é signatério da Convencéo Interamericana sobre Cartas
Rogatérias, mas esta proibe expressamente em seu artigo 3° o deferimento de exequatur a
pedidos de medidas coativas, razéo pela qual seu texto ndo se presta aos pedidos referentes ao

retorno de criangas ilicitamente transferidas a qualquer dos Estados partes.
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A Convencdo sobre Sequestro e a Convencdo Interamericana de Restituicdo
Internacional de Menores (Convencéo de Restituicdo) sdo os textos especificamente dirigidos
arestituicdo de criancas ilicitamente transferidas aos quais o Estado brasileiro aderiu. Ambos
foram integrados ao ordenamento juridico brasileiro, e também aos ordenamentos dos demais
Estados do Mercosul, razéo pela qual podem ser imediatamente invocados pelos Estados
Partes sempre que uma transferénciailicita tenha ocorrido.

A Convencéo de Restituicdo, de 1989, é bastante semelhante a Convencéo sobre
Sequiestro, mas somente tem aplicacdo nas relacfes entre os Estados das Américas que a ela
aderiram, atualmente em numero de 11 (onze). O texto também prevé que os Estados
instituirdo autoridades centrais que facilitardo a cooperagdo internacional. O texto da
Convencdo de Redtituicdo estabelece que esta tera preferéncia para reger a restituicdo de
criangas quando os Estados forem simultaneamente signatérios dela e da Convencdo sobre
Sequestro. O Brasil, entretanto, ndo designou autoridade central para a Convencdo de
Restituicdo, o que evidencia uma preferéncia pela Convencdo sobre Sequestro, de maior
alcance e maior respeitabilidade internacional.

A Convencéo sobre Sequestro €, pode-se dizer, o texto internacional escolhido pelo
Estado brasileiro para 0 encaminhamento das questdes que envolvam atransferénciailicita de
criancas do Brasil para 0 exterior e em sentido contrério. E para atender as obrigagBes
impostas pela Convencédo sobre Sequiestro que o Brasil encontra-se mais bem aparelhado, e €
com fundamento nas obrigagdes previstas nessa Convencéo que o Estado brasileiro mais tem
atuado, em juizo e fora dele, em casos que envolvem atransferénciailicita de criangas.

4.4.2 O Brasil como Estado Requerente na Convencao sobre Sequestro

A sistematica de funcionamento da cooperacdo disciplinada na Convengdo sobre

Sequiestro tem sido definida pelo comportamento adotado pel os Estados ao longo do tempo, e

as informagdes aqui apresentadas foram coletadas junto & Secretaria Especial dos Direitos
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Humanos, Autoridade Central Administrativa Federal brasileira para a Convencéo sobre
Sequiestro.

A cooperacdo prevista pode dar-se diretamente entre pessoa interessada e Estado
requerido ou indiretamente com intervencdo do Estado de onde a crianga tenha sido
irregularmente transferida. Ao Estado brasileiro como requerente somente interessam 0s
pedidos que Ihe tenham sido enderecados para remessa a outras autoridades centrais, ou seja,
atuacdo pela via indireta. Tendo recebido o pedido do interessado, a ACAF remete
diretamente a autoridade centra do Estado requerido, sem intermediacdo diplomética, e
aguarda comunicagao de concordancia ou negativa de cooperacéo.

A sistemdtica de funcionamento da Convencdo impbSe a adogdo de singular
procedimento de solicitacdo e de deferimento de cooperacéo.

Somente os Estados que tenham reconhecido o Brasil como aderente & Convencgéo
estardo juridicamente obrigados a prestar a cooperacdo ali disciplinada, e somente estes
poderdo requerer cooperacdo do Estado brasileiro. Assim, em tese, a ACAF deveriareceber e
remeter requerimentos de cooperacdo apenas aos Estados que tivessem reconhecido o Brasil.
N&o obstante, a prética tipicamente realista da cooperacdo internacional leva o Brasil a
requerer cooperacao de todo e qualquer Estado Contratante, tenha havido ou ndo aceitacéo
formal da adesdo brasileira. Até o inicio de marco de 2005, o Brasil havia sido aceito por 48
dos 75 Estados Contratantes da Convencéo sobre Sequestro, conforme divulgado pelo sitio de
Internet da Conferéncia da Haia

Em 2003, por exemplo, foi requerida a cooperacéo da Franca e da Bélgica para a
solugdo de dois casos de criangas que tinham residéncia habitual no Brasil e foram
ilicitamente transferidas para aqueles paises. O Estado brasileiro recebeu como resposta a
informagdo de que a cooperacdo ndo poderia ser prestada por ndo ter havido a aceitagéo da

adesdo brasileira. Ou sgja, Franca e Bélgica ndo se dispuseram a aceitar o Brasil como
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parceiro na Convencdio até o momento. E de se supor que o Brasil, caso venha a ser
demandado por esses paises ou por pessoas que requeiram restituicdo de criancas com
fundamento na residéncia habitual nesses paises, tampouco dé curso a cooperacao prevista na
Convengao.

Aceito o pedido de cooperacdo pelo Estado requerido, a ACAF mantera
acompanhamento da evolugdo do caso e do atendimento dos prazos previstos na Convengéo,
bem como custeara, em nome do Estado brasileiro, uma eventual transferéncia de crianca para
0 Brasil caso a cooperacao tenha esse objetivo e alcance o solicitado. Esse acompanhamento €
realizado pela ACAF em contato direto com as autoridades centrais dos demais Estados
Contratantes, sem a intermediacdo diplomética exigida pelas formas classicas de cooperacdo
judiciariainternacional .

Embora essa comunicacdo direta entre autoridades centrais proporcione a desejavel
celeridade nos procedimentos que envolvem direitos da crianca, um desagradavel efeito pode
ser 0 de colocar em contato agentes publicos de formagdes culturais muito diferentes, e que
ndo se encontram preparados para o contato internacional, 0 que ndo ocorreria no caso de
cooperacdo realizada com intermediacio de agentes diplométicos®.

Face aos Estados das Américas que estejam simultaneamente vinculados a Convencéo
sobre Sequiestro e a Convencgado de Restituicdo, a ACAF adota comportamento pragmético. A
preferéncia € para o requerimento e atuacdo nos termos da Convencéo sobre Sequestro, pois
somente para esta 0 Estado brasileiro atribuiu formalmente competéncia & ACAF. Nao
obstante, se 0 Estado requerido ndo houver reconhecido o Brasil perante a Convencéo sobre
Sequestro, mas houver ratificado a Convencéo de Restitui¢do, que ndo prevé reconhecimentos

reciprocos, o requerimento brasileiro serd encaminhado pela ACAF ao Estado requerido com
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fundamento na Convencédo de Restituicdo, ainda que a ACAF n&o tenha sido instituida como
autoridade central para esta. Assim ja ocorreu, por exemplo, com a cooperagao requerida pela
ACAF a0 Paraguai, gque integra as duas Convencdes e ainda ndo reconheceu o Brasil no
ambito da Convencao sobre Sequiestro.

4.4.3 O Brasil como Estado Requerido na Convencao sobre Sequestro

Segundo o contido no Artigo 8° da Convencdo sobre Sequestro, a atuacdo de um
Contratante como Estado requerido pode, em principio, ser deflagrada por um pedido de
restituicéo de crianca realizado diretamente pelo interessado ou por uma autoridade central de
Estado Contratante. O Estado brasileiro, entretanto, tem atuado exclusivamente quando o
pedido Ihe é encaminhado por uma autoridade central. Este € também o comportamento da
maioria dos Estados vinculados pela Convencdo da Haia, e estéd em acordo com a melhor
interpretacdio contida no Guia divulgado pela Conferéncia da Haia (HAGUE, 2003). E,
ademais, uma forma de atribuir peso a sistemética de aceitagao reciproca entre os Estados.

O Brasil, em duas oportunidades, declarou em bloco a aceitacdo da adeséo de Estados
que aderiram a Convencdo sobre Sequiestro apds a adesdo brasileira: em 29 de 2002, foram
aceitas as adesdes de El Salvador, Estonia, Guatemala, Lituania, Nicarégua, Peru, Sri Lankae
Trinidad Tobago; em 4 de fevereiro de 2004, foram aceitas as adesdes de Bulgéria, Lituania,
Malta, Tailandia e Uruguai, como se pode conferir no sitio de Internet da Conferéncia da
Haia

A exigéncia da anterioridade dos fatos a adeséo brasileira e a aceitacéo da adesdo pelo
Estado requerente ndo tem sido observada pela ACAF quando o Brasil atua como Estado

requerido®. A titulo de exemplo, no primeiro semestre de 2004, a Grécia, que ainda ndo havia

%2 O desconforto causado por alguns desses contatos diretos, sobretudo daqueles oriundos de Estados de
formag&o cultural muito diferente da brasileirafoi verbalmente registrado por servidor da ACAF em entrevista
realizada no curso desta pesquisa. O fato, entretanto, ndo impediu a segura e serena cooperacao brasileira.

% Este é 0 entendimento declarado por servidores da ACAF, e também o que se depreende das agBes judiciais
solicitadas pela ACAF, conforme podera ser conferido mais adiante no texto.
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aceito a adesdo brasileira, pediu cooperagdo para restituicdo de uma crianca e teve a
cooperacdo negada face a inexisténcia de aceitacdo da adesdo brasileira. Téo logo notificada
do fundamento para a negativa de cooperacdo, o Estado grego providenciou a aceitacdo do
Brasil, que entrou em vigor em 1° de julho de 2004, e com essa adesdo o Brasil deu
seguimento a cooperacdo, sem arguir impossibilidade de fazer retroagir a aceitagdo para
alcancar fato ocorrido antes dessa aceitacdo.

O comportamento do Estado aleméo foi diametralmente oposto ao brasileiro em um
caso em gue o Brasil requereu a cooperagcdo alema. A Alemanha, que ao tempo do pedido de
cooperacao ja havia aceitado a adesdo brasileira, negou a cooperacdo sob o fundamento de
que a aegada transferéncia ilicita ocorrera antes da aceitacdo da adesdo brasileira pela
Alemanha. Ou sgja, a autoridade central alema entendeu impossivel fazer retroagir a eficacia
da adesfo e aceitacéo para alcangar transferéncias anteriores atais eventos.

Esse comportamento dos orgéos do Estado brasileiro, que parece estar em conflito
com o principio da anterioridade dalei que autoriza a restitui¢do, consagrado no ordenamento
juridico brasileiro, e que tém sede constitucional, representa a adocdo de solucéo semelhante
a empregada nos casos de extradicdo. De fato, essa objecdo muito se assemelha aquelas
levantadas no curso de processos de extradicéo, em que o fato delituoso antecedeu a vigéncia
do tratado ou do acordo de reciprocidade que fundamenta o pedido formulado pelo Estado
estrangeiro. Nesses casos, 0 Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a “aegacéo,
evidentemente, ndo procede, pois o Tratado de Extradi¢cdo, desde o momento em que da a
reciprocidade, se aplica de imediato, independentemente de o fato invocado para a extradicéo
ser anterior aele” (EXT 759-9 Rep. Italiana).

A objecdo referente ailicitude da conduta perante a lel brasileira ao tempo dos fatos

gue fundamentam o pedido de extradicdo tem solugdo diferente. Neste caso, o STF tem
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decidido ser incabivel a extradicdo se ao tempo dos fatos a lei brasileira ndo considerava a
conduta delituosa (EXT 738/Sl — Suica).

Ocorre, entretanto, que a conduta de transferir crianga com violacdo de direito de
guarda é conduta tipica, art. 249 do CP, salvo se o autor for detentor de direito de guarda
conjunta (MIRABETE, 1997).

Se atipica a conduta, tendo sido o ilicito civil de transferéncia internacional com
violagcdo de guarda - ensgjador da ordem de restituicdo com declinacdo de jurisdicéo em favor
da jurisdicdo estrangeira - inserido no ordenamento brasileiro com a Convengdo sobre
Sequiestro, as condutas praticadas por detentores de guarda antes da vigéncia e eficacia da
Convencao entre requerente e requerido ndo deveriam, creio, ser alcangadas pelas ordens de
restituicdo fundadas na Convencéo sobre Sequiestro.

Tampouco devera haver cooperacdo se ndo houver a aceitagdo da adesdo pelo Estado
estrangeiro, pois o texto da Convencdo sobre Sequestro limita a eficacia do compromisso ali
estabelecido a momento posterior a aceitagdo da adesdo manifestada pelo Estado Contratante
interessado na cooperacdo. Cada aceitacdo torna a Convencéo eficaz entre o Estado aderente e
0 Estado aceitante.

Antes dessa formalidade, ndo ha que se falar em texto normativo internacional
compelindo um Estado a declinar sua jurisdi¢do em favor da de outro Estado. E este ndo é um
direito disponivel pelo Estado, pois tal disposicdo significaria violar direito fundamental do
administrado.

Ademais, a ocorréncia dessa peculiar condicdo para a aplicacdo da Convencéo sobre
Sequiestro aos casos concretos deve ser observada por todos os 6rgéos do Estado brasileiro,
tanto pel os 6rgéos administrativos quanto pelos 6rgéos judiciarios, em qualquer situacao.

45 A Acdo Administrativa da Unido
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N&o ha textos publicados sobre a atuacéo pratica do Estado brasileiro na matéria.
Assim, as informagdes sobre a atuagdo ACAF, SEDH da Presidéncia da Republica, foram
obtidas diretamente em entrevista com servidores da ACAF realizadas nos primeiros meses
de 2005.

Criada em outubro de 2001, a ACAF organizou-se ao longo de 2002, periodo em que
recebeu e originou os primeiros pedidos de cooperacéo internacional com fundamento na
Convencéo sobre Sequestro, e desde entdo mantém registro dos casos encerrados a cada ano e
daguel es que se encontram pendentes de solucdo. Os nimeros e as informagdes sobre 0s casos
encerrados a cada ano a partir de 2002, bem como comentérios sobre questdes especificas de
cada caso proporcionaréo uma visdo gera e igualmente detalhada da atuagdo da ACAF nos
casos sobre 0s aspectos civis do sequiestro internacional de criangas.

Segundo dados fornecidos pela ACAF, nas cooperagcdes destinadas a assegurar
recuperacdo de guarda (restituicdo da crianga) ou exercicio de direito de visita o Brasil deu
por encerrados 3 casos em 2002, 18 casos em 2003, 21 casos em 2004 e 4 casos até o0 més de
marco de 2005. Desses, em 29 casos o Brasil atuou como Estado requerido, e em 17 casos
atuou como Estado requerente. Em 2005, mantém-se pendentes de solugéo 7 casos em que 0
Estado brasileiro atua como requerente e 46 casos em que 0 Pais € requerido na cooperacao.
Esses nimeros, que indicam a existéncia de maior nimero de requerimentos recebidos do que
de originados pelo Brasil, parecem indicar maior morosidade na producdo de resposta
definitiva pelo Estado brasileiro.

4.6 A Convencao sobre Sequestro em Juizo
A experiénciajudicial brasileiracom a Convencédo sobre Seqiestro € muito recente.
Por meio da jurisdicdo, o Estado proporciona a atuagéo da vontade do direito objetivo

de formaimparcia ante o caso concreto, solucionando alide. “A jurisdicdo é uma so, elando
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€ nem federal nem estadual: como aspecto da propria soberania, ela € eminentemente nacional
e ndo comportadivisdes’ (CINTRA; DINAMARCO;GRINOVER, 1976, p. 131).

Todavia, a Congtituicdo, e a partir desta a lei, distribui a jurisdicdo pelos orgéaos
estatais internos para que estes a exercam dentro de limites previamente determinados, e essa
“guantidade de jurisdicdo atribuida em exercicio a cada 0rgdo ou grupo de 6rgdos’ é
denominada competéncia (CINTRA; DINAMARCO;GRINOVER, 1976, p. 195).

A divisdo interna da competéncia € tema que ndo interessa aos Estados que se
relacionam por meio de tratados com o Estado brasileiro. Na presenca de compromisso
internacional de dar curso e proporcionar meios de solugdo para as controveérsias de interesse
privado que ostentem elementos de conexdo internacional, cabera ao Estado brasileiro atender
a0 compromisso por uma das vias jurisdicionais postas em funcionamento no territério
nacional.

Ao dividir a jurisdicdo pelos Orgdos judiciais nacionais, 0 texto constitucional
brasileiro em vigor criou cinco tipos de “justi¢cas’, sendo quatro federais e o quinto formado
pelas justicas estaduais. Das quatro justicas federais em sentido lato, trés sdo especiais —
militar, eleitoral e do trabaho — e uma € comum, a Justica Federal, também denominada
justicada Uni&o.

No que interessa a este texto, nos termos do Artigo 109 da Constituicdo, inciso I,
compete a Justica Federal o julgamento das causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e
a Justica do Trabaho. E também as causas fundadas em tratado ou contrato da Uni&o com
Estado estrangeiro ou organismo internacional, conforme disposto no inciso Il1 do mesmo

artigo.
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E da competéncia da Justica Federal, portanto, o julgamento das causas propostas pela
Uni&o com o objetivo de fazer valer o compromisso internacional assumido por meio da
Convencdo sobre Sequestro. E sera iguamente da Justica Federal a competéncia para o
julgamento das causas que os entes privados propuserem com fundamento na Convencéo
sobre Sequiestro, uma vez que esta € um tratado firmado pelos 6rgéos da Unido em nome do
Estado brasileiro.

A Unido ndo foi a primeira pessoa a provocar a jurisdicdo com fundamento na
Convencao sobre Sequestro no Brasil. O primeiro caso de que se tem registro foi decidido em
23 de junho de 2001, pela Justica Federa em Santos, Sdo Paulo, no qual foi proferida a
primeira sentenca com fundamento na Convencéo sobre Sequestro, tendo sido julgado
procedente o pedido para expedicéo de mandado e realizacdo de imediata busca e apreenséo
da crianca para ser entregue ao pai para retorno a sua residéncia habitual na Suécia. N&o
estando disponivel o pai, a decisdo determinou a entrega a Consulesa Geral da Suéciaem S&o
Paulo, com a mesma finalidade, conforme requerido nainicial (RETORNO, 2001).

NoO gue concerne ao recurso ao poder judiciario nacional, a cooperacdo proporcionada
pelo Estado em obediéncia a0 compromisso internacional assumido por meio da adesdo a
Convencéo sobre Sequiestro € basicamente de dois tipos: obtencdo de ordem de restituicéo da
crianca em razdo de transferéncia ou retencdo ilicita com violacdo de direito de guarda;
promocao de acesso a crian¢a em razao de violagdo de direito de visita.

O pedido de restituicdo de crianga ndo se confunde com o pedido de garantia de visita.
O primeiro esta previsto na ainea “a’ do Artigo 1°, enquanto o0 segundo esta previsto na
alinea“b” do mesmo artigo. Uma transferéncia ou retencdo ilicita autorizadora de emissdo de
ordem de restituicdo ocorre quanto ha violacéo ao direito de guarda, e aviolagdo ao direito de
visita ndo assegura a emissao de tal ordem, pois a restituicdo ndo é o remedio prescrito pela

Convencéo sobre Sequiestro para a violacdo ao direito de visita (SILBERMAN, 2000, p. 225).



138

Com base no Artigo 1°, a violagdo do direito de guarda fundamenta uma ordem de
restituicdo, e esta ordem devera ser concedida liminarmente se o tempo decorrido desde a
transferéncia ou retenco ilicita for inferior a um ano®. O Artigo 21, que cuida da violagdo ao
direito de visita, ndo autoriza ordem de restituicdo, apenas determina que 0s requerentes
obter8o a cooperacdo das autoridades centrais para agdo judicial que vise a assegurar 0
exercicio efetivo do direito de visita.

Uma situacéo pouco explorada na doutrina e sem solucéo uniforme na jurisprudéncia
comparada € a dos direitos de visita que se confundem em alguns momentos com direito de
guarda. Em algumas situagoes, o titular do direito de visita, embora ndo detentor da guarda da
crianga, era igualmente titular, segundo acordo ou decisdo judicial, do direito de decidir o
local de residéncia da crianca, direito esse violado juntamente com o de visita pela
transferéncia unilateral daresidéncia da crianga (SILBERMAN, 2000, p. 227).

Em outras situacbes, o direito de visita envolveria, conforme autorizado pela
Convencdo sobre Sequestro (Artigo 5°, “b”), a transferéncia temporéria da crianga para outro
Estado. E evidente que esses casos tornam a formulagio dos pedidos e as decisdes judiciais
sobre eles mais complexas, e colocam em relevo a necessidade de plena confianga do poder
judiciério local naquele do Estado rumo ao qual a criangaviagjara.

E segundo um limitado carddpio que o Estado brasileiro, por seus 6rgdos federais,
ACAF e AGU, tem proporcionado cooperacdo judiciaria internacional até o momento, qual
seja para obtencdo de restituicdo de criangas ilicitamente transferidas ou retidas com violagéo
de guarda em sentido estrito e organizacdo e exercicio de direito de visitas em nosso Pais.

As principais questdes emergentes desse e de outros casos de aplicagdo da Convencéo

no Brasil e no exterior serdo discutidos no proximo capitulo.

A associacdo entre esse prazo e aguele exigido pelas legislagdes nacionais para a configuracio da posse mansa
e pacificadas coisas é inevitavel.
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CAPITULO5
5. APLICAQAO DA CONVENCAO SOBRE SEQUESTRO NO BRASIL E NO
EXTERIOR

A Convencéo sobre Sequestro € um texto normativo novo no ordenamento juridico
brasileiro. Siehr (2000, p.207) afirma que a experiéncia ensina gue instrumentos
internacionais novos ndo sao imediatamente aplicados pel os magistrados porque permanecem
desconhecidos durante algum tempo, tanto dos interessados quanto dos juizes, até que sgjam
acordados “by a kiss of some good fairy”, e que em regra ha um periodo de trés a cinco anos
de tolerancia para que comecem a ser aplicados e se possa obter um juizo dessa aplicagéo.

A promulgacdo do texto no Brasil deu-se em 14 de abril de 2000, e a ACAF foi
instituida em 4 de outubro de 2001. Também em 2001 foi proferida a primeira decisdo
judicial com fundamento no texto da Convencdo sobre Sequestro, e em abril de 2003 foi
proposta a primeira agdo pela AGU em nome da Uniéo.

Assim, passados pouco mais de trés anos, o Estado brasileiro encontra-se justamente
no ponto considerado por Siehr como adequado a uma primeira andlise da compreensao que
as autoridades, os advogados e os juizes tém do texto da Convencéo.

A base de dados INCADAT, da Conferéncia da Haia, e a base de dados da Seattle
University, duas boas bases de dados sobre casos decididos com fundamento na Convencéo
sobre Sequestro n&o registram qualquer atuagcdo do Estado brasileiro, sgja como requerente
seja como requerido.

Salvo a publicacdo referente ao primeiro caso decidido no Brasil pela Justica Federal,
cujas peculiaridades serdo objeto do item 5.1 adiante, esta pesquisa ndo encontrou outras
publicagdes com mengdes a aplicacdo da Convencdo em nosso Pais ou no exterior em favor

do nosso Pais.
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5.1 O Primeiro Caso - Iniciativa Privada

O primeiro caso de aplicacdo da Convencado sobre Sequiestro no Brasil ocorreu perante
a Secdo Judicidria de Santos, Terceira Regido da Justica Federal®. Segundo o relatério
contido na sentenca proferida, o pedido de restituicdo da crianca foi formulado pelo pai, de
nacionalidade sueca e residente na Suécia, em face da mée da crianga, brasileira e residente
no Brasil, sob o argumento de que a crianga, brasileira, havia sido transferida ilicitamente
pela mée para o Brasil com violagdo ao direito de guarda conjunta exercida por ambos os
genitores na Suécia, pais de residéncia habitual da crianca antes da transferéncia. O pedido foi
feito com fundamento na recém promulgada Convencgado sobre os Aspectos Civis do Sequiestro
Internacional de Criangas.

A sentenca foi proferida em julho de 2001 com fundamento nas disposi¢des da
Convencdo sobre Sequestro. Entendeu a magistrada que a Convencdo fora validamente
inserida no ordenamento juridico brasileiro, que Brasil e Suécia eram partes contratantes, que
ficara provada a transferéncia ilicita da crianca e que ante tais fatos a Convencdo autorizava a
ordem de restituicdo da crianca, o que foi determinado com aintegral procedéncia do pedido.

Com o respeito que a decisdo merece, e tendo por correta a transcricéo realizada pelo
veiculo de imprensa que a divulgou, entendo serem cabivels algumas consideragdes sobre
esse caso inaugural da aplicacdo da Convencao sobre Sequiestro no Brasil.

Primeiramente, é de se registrar que, segundo divulgado pelo sitio de Internet da
Conferéncia da Haia, ao tempo do pedido apresentado pelo pai da crianca, e da sentenca
proferida, a Suécia, embora Estado Contratante, ndo havia ainda manifestado aceitacdo da
adesdo brasileira a Convencéo sobre Sequestro, o que somente ocorreu em 19 de junho de

2002, quase um ano apds a emissdo da sentenca.

% O texto integral da sentenca proferida encontra-se no Anexo.
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Assim, face a peculiar sistemédtica de adesdo, aceitacdo e eficacia reciproca da
Convencdo sobre Sequestro, Brasil e Suécia ainda ndo eram titulares de direitos e obrigactes
um face ao outro, pois 0 compromisso ainda ndo fora estabelecido. Nesse caso, a jurisdicao
brasileira ndo estava obrigada internacionalmente a prestar respeito as disposi¢oes do texto
convencional e declinar da jurisdicéo de familia nos casos de criangas com residéncia habitual
na Suécia violada por transferéncia ilicita. Também a ilicitude civil da conduta da mae
deixaria de existir, pois hdo mais alcancada pelas disposi¢es da Convencdo. E sendo a méae
detentora de guarda conjunta, o direito brasileiro afastaria a prética de ilicito civil decorrente
de delito. Finalmente, muito estranha a emisséo de comando como o contido na sentenca, de
entregar a crianga ao pai ou, aternativamente, ao Consul da Suécia na cidade de S&o Paulo,
pois em nenhum momento a Suécia manifestou interesse na lide, sgja diretamente sgja
indiretamente por meio da Autoridade Central Administrativa Federal, a qual, digase,
somente veio a ser criada em outubro de 2001, trés meses apds a emissdo da sentenca.

A consequéncia mais grave da inaplicabilidade da Convencdo sobre Sequestro para
disciplinar pedido envolvendo residéncia habitual em Estado ndo aceitante da adeséo
brasileira, como o apresentado pelo pai da crianga perante a Justica Federal brasileira,
entretanto, seria o reconhecimento da impossibilidade juridica de julgamento do feito perante
a Justica Federal com fundamento em tratado ineficaz para a causa, embora formamente
vigente no ordenamento juridico brasileiro.

5.2 O Brasil como Estado Requerido

Desde sua instituicgo, em outubro de 2001, a ACAF tem sido provocada por diversos
Estados que ja aceitaram a adesdo brasileira. Os primeiros pedidos de cooperacéo chegaram
ao Brasil durante o0 ano de 2002, e a primeira agdo judicial proposta pela AGU em nome da

Unido foi protocolada em 29 de maio de 2003. Neste inicio de 2005, a ACAF acompanha 46
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pedidos de cooperacdo, sgja com a adocdo de medidas na Orbita exclusivamente
administrativa seja com a adoc¢éo de medidasjudiciais.

Este texto selecionou trés casos enfrentados pela ACAF e pela AGU: o primeiro caso
judicia proposto pela Uni&o; o primeiro caso de rejeicdo pela AGU em razdo da auséncia de
pressupostos autorizadores da acéo judicial e o primeiro caso de acdo judicial proposta pela
Unido em que a cooperagcdo redundou em restituicdo da crianca ao Estado de residéncia
habitual.

5.2.1 O Primeiro Caso Judicial da Uniéo

A primeira agdo proposta pela AGU perante a Justica Federal com fundamento na
Convencéo sobre Sequestro foi protocolada no dia 29 de maio de 2003 perante a Secdo
Judicidria de Goids do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, e ainda néo teve
decisdo definitiva.

A cooperacao foi requerida pela Argentina em favor da mée de uma crianga nascida na
Argentina, filha de mée argentina e pai brasileiro, trazida para o Brasil em 9 de fevereiro de
2002 pelo pai apds briga conjugal naguele pais. No momento dos fatos, o Estado requerente ja
havia aceitado formalmente a adesdo brasileira (a Argentina aceitou a adesdo brasileira no
inicio de 2000), estando a Convencgdo em vigor e plenamente eficaz entre os Estados.

A transferéncia ilicita encontrava-se provada nos autos, até mesmo por declaracdo
volunté&ria do pa da crianga perante autoridade policial brasileira, uma vez que ao chegar ao
estado de Goiés 0 pai dera ciéncia da chegada ao Brasil e das razbes pelas quais deixara a
Argentina. Estando presentes os pressupostos para a agdo, a Unido, por meio da AGU,
protocolou a peticdo inicial com o pedido de restituicdo da crianga a Argentina, Estado de
residéncia habitual. Ouvido em 4 de junho de 2003, o Ministério Publico Federal concordou

integralmente com o pedido da Unido. Em 13 de junho, 0 juizo de primeiro grau negou a



143
antecipacdo de tutela que a Uni&o requerera e determinou a citagdo do pai da crianca. Dessa
decis&o a Uni&o interpds agravo de instrumento para obtencdo de efeito suspensivo ativo.

Citado para apresentar defesa, 0 pai apresentou Contestagcéo por meio da Defensoria
Publica da Uni&o, e alegou: auséncia de interesse da Unido, por haver autorizagdo da mée da
menor para a viagem; litispendéncia, por haver acéo de posse e guarda proposta pelo pai em
Goidnia em 18/10/2002; no mérito, risco para a crianca caso determinado o retorno, pois a
méae seria pessoa de maus habitos.

Em 22 de julho de 2003, foi apresentada a réplica da Uni&o a contestacéo e requerida a
comunicagdo ao juizo estadual da propositura da agdo perante a Justica Federal, de modo a ser
suspensa a acdo de guarda perante a Justica Estadual enquanto ndo julgada a agcdo de
restituicdo da menor. A providéncia requerida pela Uni&o foi realizada por meio de Oficio da
Vara Federal de Goiadnia ao juizo de familia na mesma cidade para que fossem tomadas as
providéncias que o juizo entendesse pertinentes quanto ao processo sob sua jurisdicao.

Em 4 de setembro de 2003, a relatora do Agravo de Instrumento perante o Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido (TRF 1), deferiu efeito suspensivo ativo ao agravo,
tornando possivel aimediata restitui¢do da crianca. Dessa concessdo liminar, o pai da crianga,
representado judicialmente pela Defensoria Publica da Uni&o, interpds mandado de seguranca
para cassar a antecipacao de tutela deferida, restando sustada liminarmente a ordem de busca,
apreensdo e repatriacdo. No julgamento do mérito, 0 mandado de seguranca foi concedido ao
argumento de haver prova nos autos de que a crianga se encontrava bem integrada no lar do
pai e de haver nos autos folha de antecedentes criminais da mée da crianca, 0 que indicava
gue o superior interesse da crianca seria mais bem atendido com sua manutengdo no Brasil
enquanto decidida a acdo no primeiro grau de jurisdicéo federal brasileira.

Os desdobramentos do caso proporcionam uma interessante avaliagdo comparativa da

eficacia dos instrumentos cléassicos de cooperacdo internacional, como a carta rogatoria, e a
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cooperacdo proporcionada pela Convencdo sobre Sequestro. Isto porque a Argentina, por
meio da Carta Rogatoria n° CR-10621, distribuida no STF em 6 de janeiro de 2003,
igualmente requerera “ AVERIGUACOES NO ENDERECO MENCIONADO NA CIDADE
DE GOIANIA - GO, VISANDO ESCLARECER O PARADEIRO DO INTERESSADO E
DA MENOR , BEM COMO OBTER INTERVENCAO NA LINHA TELEFONICA
MENCIONADA NO TEXTO ROGATORIO, VISANDO OBTER AS INFORMAQOES
SOLICITADAS'.

O uso duplice das vias de cooperacdo pela Argentina da provas claras das vantagens
da cooperacdo proporcionada pela Convencdo sobre Sequestro quando comparada com a
cléssica cooperacdo por meio de cartas rogatorias. O pedido de meras informagdes distribuido
no STF em janeiro de 2003, ou sgja, trés meses antes de a peticdo inicial de restituicdo da
AGU ser distribuida no juizo federal de primeiro grau, teve o exequatur deferido e os autos
devolvidos ao Ministério da Justica em 28 de novembro de 2003, para remessa ao Ministério
das Relagbes Exteriores e envio por meio diplomatico ao Estado rogante (com a chegada das
informagdes ao interessado apos mais alguns dias). Ora, nessa data, a questdo central de
restituicéo da crianca ja havia sido discutida extensamente em primeiro e segundo graus da
jurisdicéo federal, e, ndo tivesse ocorrido a suspensdo da antecipacéo de tutela deferida em
grau de recurso, a crianca ja poderia estar hd alguns meses no Estado argentino, bem antes da
remessa das informagdes sobre 0 enderegco da crianca no Brasil ter sido realizada pela via da
carta rogatéria. Sob o regime da Convencgdo sob Sequiestro, essa comunicagdo entre Estados
faz-se diretamente entre autoridades centrais, por meio de telefone, fax, e-mail ou qualquer
outra forma expedita de troca de informagoes.

Dando continuidade ao caso, em 16 de janeiro de 2004, o Juizo Federal requereu a
SEDH e alInterpol levantamento de antecedentes criminais da mée da crianga na Argentina. A

informacdo foi prestada em 28 de janeiro a SEDH pela autoridade central Argentina, que
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enviou documento atestando ndo haver antecedentes penais registrados sobre a pessoa
indicada na consulta (o Brasil, portanto, adotou procedimento diferente daguele empregado
pelo Estado argentino, que requerera informacéo sobre a localizagdo do pai da crianca por
meio de carta rogatéria). Supreendentemente, a Interpol Argentina, igualmente requerida,
forneceu informagdes conflitantes com aguelas produzidas pela autoridade central argentina e
encaminhou a congénere brasileira a lista (positiva) de antecedentes criminais da méae da
crianca.

Ante as informagGes sobre antecedentes criminais fornecidas pela INTERPOL e
requerimento de esclarecimentos remetido pelo Estado brasileiro, a Autoridade Central
Argentina informou gue os antecedentes indicados pela INTERPOL “surgen del prontuario de
la Policia Federal, no obstante aclararon que a la fecha la Sra. , NO tiene ningun
tipo de restriccién a su libertad, ni es buscada por la justicia argentina. (antecedentes penales
de 10). O mesmo expediente acrescenta que “Atento €l tiempo transcurrido, € juzgado
deveria expedirse en forma urgente sobre la cuestion de la restitucion, y dejar las cuestines de
tenencia o guarda para que las resuelva el Juez de laresidencia habitual en Argentina’.

Ante as informacfes presentes nos autos, em 12 de junho de 2004, o MPF, para
proteger o superior interesse da crianca, conforme previsto no Artigo 12 da Convencéo sobre
Sequestro, propds maiores diligéncias sobre a situacdo familiar na Argentina antes de ser
decidido o pedido da AGU de emissdo de ordem de restituicdo. No dia 26 do mesmo més, a
Autoridade Central argentina propds viagem da mée ao Brasil paravisitar a crianca

Antes, em 16 de fevereiro de 2004, a Embaixada da Argentina encaminhara ao Estado
brasileiro o pedido de extradicdo do pai da crianca pelo crime de subtragdo de menor. E
desdobramento com potencial para representar obstaculo novo ao atendimento da ordem de
restituicdo da crianga, pois a experiéncia internacional com a Convencéo sobre Sequestro

evidencia que um dos objetivos da Convencéo € o de assegurar que as questdes de fundo
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sobre guarda e visita sgjam dirimidas no jurisdi¢cdo natural para o caso, que € a de residéncia
habitual da crianca. Ora, esse objetivo esta evidentemente informado pela presuncéo de que
no juizo de residéncia habitual as partes teréo livre acesso ao poder judiciario local para
discutir a questdo de fundo, presuncdo que fica seriamente abalada se houver o risco de o
responsavel pelo sequestro ser preso ao ingressar no Estado requerente ou se mantiver como
foragido da justica desse Estado (INCADAT, 2005).

O caso exemplifica a complexidade processual que os casos da espécie podem atingir,
bem como as dificuldades que pessoas residentes no exterior podem enfrentar para obter
provimento judicial favoravel perante a jurisdicdo brasileira sem amparo de assessoria
juridica adequada.

5.2.2 A Negativa de Cooperacgdo da Unido

Um dos primeiros requerimentos de intervencao judicial da Uni&o para restituicéo de
crianga com fundamento na Convencgdo sobre Sequiestro foi encaminhado pela ACAF aAGU
em 12 de fevereiro de 2003, para atendimento de pedido de cooperacdo oriundo da
Autoridade Central da Espanha. O Estado requerente havia aceitado a adesdo brasileiraem 6
de fevereiro de 2001, tendo a Convencao entrado em vigor para os Estados em 1° de maio do
mesmo ano.

O relato encaminhado pela Autoridade Central espanhola dava conta de que a crianca,
nascida no Brasil, viviacom a még, brasileira, na cidade de Barcelona, e a guarda e a custédia
eram compartilhadas entre os genitores segundo a legislagdo da Espanha. A criancafoi trazida
para o Brasil por sua mé em outubro de 2001. O regime de visitas estabelecido pela justica
espanholafoi interrompido com avinda do menor para o Brasil, ficando o pai impedido de ter
contato com o filho. Posteriormente, um tribunal da Espanha emitiu ordem de entrega do
menor ao seu genitor, mas ndo foi possivel notificar amée por esta ja ndo se encontrar em seu

domicilio habitual. A custddia do menor foi entdo outorgada ao pai pela Vara de Familia de
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Primeira Instancia de Barcelona, em 21 de margo de 2002. Em setembro de 2002, o pai deu
entrada no pedido perante a Autoridade Central espanhola, que o remeteu a ACAF em 14 de

outubro de 2002.

A AGU identificou que o requerimento de cooperagdo e 0s documentos ndo haviam
sido traduzidos para o0 portugués, e a ACAF foi aertada sobre a necessidade de fazé-lo para
gue os documentos fossem acolhidos como provas perante o Poder Judiciario brasileiro. De
qual quer sorte, a cooperacao teve curso.

Adicionamente, aandlise preliminar da AGU identificou:

a) presenca de acordo extrgjudicial firmado pelos genitores da crianca com

autorizagdo da transferéncia da residéncia da mée e da crianga para o Brasil e direito

de visita conferido ao pai, a ser exercido na Espanha;

b) a decisdo judicia que transferiu a guarda da crianga para o pai fora proferida

guando a mé&e e o0 menor ja se encontravam no Brasil;

¢) embora o pai afirmasse que a méde ndo fora citada para a agéo de guarda por ndo ter

sido encontrada no Brasil, ndo havia prova nos autos de emisséo de carta rogatéria de

citagdo, e a mée e a crianga haviam sido encontradas no Brasil no enderego indicado
pelo pai a Autoridade Central espanhola.

Assim a AGU oficiou a Autoridade Central brasileira sobre a inexisténcia dos
pressupostos para a cooperacdo internacional solicitada, uma vez que a residéncia habitual da
crianca havia sido transferida para o Brasil sob comum acordo dos pais, ficando a jurisdicéo
brasileira como a Unica competente para a decisdo das questfes sobre guarda e visita apos a
mudanca da residéncia habitual para o Brasil, conforme disposto no Artigo 16 da Convencéo

sobre Sequestro.
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Novos documentos foram juntados pela Autoridade Central espanhola e reiterado o
pedido de cooperagdo para a restituicdo da crianca & Espanha. A andlise dos novos
documentos pela AGU indicou:

a) a mée propusera a¢cdo com o objetivo de modificar o acordo de visita um més apds

instal ar-se em nosso Pais;

b) o pa fora validamente citado para manifestar-se na agdo em curso no Brasil,

constituira advogado e, ante decisdo liminar desfavoravel, obtivera sucesso em agravo

de instrumento interposto para fazer valer o direito de visita antes pactuado;

C) no caso, existindo decisdo judicial brasileira, da Justica Estadual, com ordem

favorével ao pai, de cumprimento de acordo de visita, ndo haveria interesse da Uni&o

para propor acdo com idéntico pedido, uma vez que eventual pedido de restituicdo da

crianca j&ficara prejudicado face a licitude da transferéncia da residéncia habitual para

o Brasil, novo Estado de residéncia habitual;

d) a cooperacdo do Brasil, no caso, ficaria restrita a atividade policial da policia

judicidria para fazer valer a decisdo judicia ja proferida no Brasil em favor do

Interessado estrangeiro assegurando-lhe direitos de visita.

A discussdo do caso com a Autoridade Central espanhola prolongou-se até meados de
2004, quando o pai da crianca veio ao Brasil para ter acesso a crianga no territorio nacional,
conforme decisdo proferida pela Justica Estadual brasileira, a Unica competente para decidir
questbes de familia quando ausentes os pressupostos de invocacdo da incidéncia da
Convencéo sobre Sequiestro.
5.2.3 A Primeira Restituicdo de Crianca pela Unido

O primeiro caso de restituicdo de crianga pelo Estado brasileiro ao exterior, deferido
liminarmente pela Justica Federal brasileira nos primeiros dias de janeiro de 2004, em

atendimento a pedido da Uni&o, teve como Estado requerente os Estados Unidos da América.
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O procedimento administrativo teve inicio com o recebimento de requerimento de cooperacdo
protocolado em 4 de maio de 2003 pelo pai da crianca por meio de advogados contratados no
Brasil.

Em 7 de julho do mesmo ano, apos haver localizado a mée e a crianga no Brasil, a
ACAF requereu atuacéo judicial a AGU. Alertada pela AGU sobre a necessidade de
ratificacéo dainiciativa pela autoridade central dos EUA (o Departamento de Estado daquele
pais), a ACAF oficiou a autoridade central dos EUA em 18 de setembro de 2003, que

respondeu em 17 de outubro com a seguinte mensagem:

It has come to our attention that Mr. has submitted an application to the
Brazilian Government for the return of his son to the United States under the Hague
Convention of the Civil Aspects of International Child Abduction.

As you are aware , the United States has decided to accept Brazil’s accession to
the Hague Convention and we are currently awaiting notification from the Ministry of
foreign Affairs of the Netherlands as of the date upon wich the treaty will go into effect
between our countries.

Both of our countries recognize the benefits of the Convention and are committed to
the principles it enunciates. In light of this development, the United States Central Authority
requests that the appropriate Brazilian judicial authorities give al due consideration to Mr.

application consistent with applicable law. (grifo nosso).

Ou sgja, 0s EUA afirmaram que a convengdo ainda ndo estava em vigor entre o pais e
o Brasil, nem ao tempo dos fatos nem ao tempo da acdo de cooperagéo ja iniciada pela
ACAF. Juntamente com a correspondéncia transcrita, foi anexada a copia do termo de
aceitacdo da adesdo brasileira enviada pelos EUA ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros do
Reino dos Paises Baixos, emitida em 25 de setembro de 2003, para vigorar entre as partes a

partir de 1° de dezembro de 2003:

The Embassy of the United States of America presents its compliments to the
Ministry of foreign Affairs of the Kingdom of the Netherlands and has the honor to inform the
Ministry that the United States accepts the accession of Brazil to the 1980 Hague Convention
on civil Aspects of International Child Abduction. The Embassy of the United States of
Americatakes this opportunity to renew to the Ministry of Foreign Affairs the assurances of its
highest consideration.

Embassy of the United States of America,

The Hague, September 25, 2003.

Ante a notificacdo de que a aceitacdo ja fora decidida e remetida pelos EUA para

deposito e inicio proximo de vigéncia internacional do compromisso de cooperacdo, o Brasil
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deu curso a cooperacdo. A peticdo inicial foi produzida pela AGU nos seguintes termos
(suprimidas as identificagdes em resguardo do interesse das partes):

O menor, de nacionalidade brasileira, é filho de brasileira e norte-americano, sendo portador
de documento de residéncia permanente nos Estados Unidos da América.

Conforme atestam as coOpias dos documentos que formaram o processo administrativo, cujo
curso se deu perante a Autoridade Central brasileira (Anexo Il), o menor foi concebido nos
Estados Unidos da América, mas, nasceu no Brasil, onde residiu até os dois anos de idade em
companhia da mée, arequerida.

Em marco de 1997, a requerida e seu filho transferiram residéncia para os Estados Unidos da
América, oportunidade em que, mediante acordo homologado pelo Poder Judici&rio norte-
americano, o menor foi reconhecido como filho pelo pai.

Na mesma ocasido foi fixada prestag@o aimenticia, devida pelo genitor, e a guarda da crianga,
a ser exercida de forma compartilhada pelos pais.

No més de fevereiro do ano de 2000, todavia, a requerida, descumpriu os termos da
mencionada composi¢do judicial, uma vez que transferiu a residéncia da crianga para o Brasil,
de forma unilateral, sem a anuéncia do pai do menor.

Ta mudanca foi considerada ilegal pelo Poder Judiciario norte-americano que, analisando o
caso, exarou decisdo via da qua outorgou a guarda da crianga exclusivamente ao pai,
suspendeu o pagamento da pensdo alimenticia outrora fixada e ordenou a prisdo preventiva da
requerida, por desacato a autoridade.

O menor retornou aos Estado Unidos da América, em setembro de 2001, levado,
espontaneamente, pelairma da requerida, passando a viver sob a guarda exclusiva do pai.

A requerida, no entanto, mudou-se novamente para os Estados Unidos da América e iniciou
disputa judicial pela guarda da crianca sob o fundamento de que a Justi¢a brasileira havia lhe
garantido esse direito, provisoriamente.

Os argumentos por ela expendidos ndo foram acolhidos pela Corte norte-americana que
manteve o pai do menor como Unico detentor da guarda, garantido a mée apenas o direito a
visitas, desde que estas fossem realizadas na presenca de assistentes sociais.

Tempos depois, a Justica norte-americana houve por bem confirmar o exercicio da guarda da
crianca pelo pai. No mesmo ato, foram retiradas as restrigdes impostas as visitas da requerida
ao filho que, a partir dai, poderiam acontecer sem vigilancia. Ressaltou-se, porém, que
nenhum dos pais poderia viajar com o menor para fora dos Estados Unidos sem que
houvesse permisséo escrita do outro, ou autorizacgéo do Tribunal.

Ocorre que, em julho de 2002, a requerida novamente transferiu a cfrianca para o Brasil sem o
assentimento paterno, em flagrante ofensa ao que havia sido estabel ecido pelo Poder Judiciério
do Pais de residéncia habitual da crianga.

Desde entéo a requerida tem retido a crianca ilicitamente no territério brasileiro e tem imposto
obstécul os aos contatos que o pai tentarealizar com seu filho.

Por todos esses motivos, 0 pai da crianca formulou requerimento a Autoridade Central
brasileira visando fosse providenciada a devolucdo do seu filho, ao pais de onde foi
irregularmente retirado pela mée.

Mais recentemente, tendo os Estados Unidos da América reconhecido a adesdo do Brasil ao
pacto internacional que rege o tema em questdo, a Autoridade Central Norte-americana
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ratificou o pleito formulado pelo pai da crianga e solicitou 0 empenho da sua congénere
brasileira na solucéo do caso (Anexo I11).

A luz da Convengdo sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criangas, a
situagdo gerada pela atitude da mée da crianca — aliada a deliberada intengédo de impedir que o
pai mantenha contato pessoal com o filho ou que discuta os direitos de guarda/visitas perante o
juizo competente (o Poder Judiciario norte-americano) — mostra-se eivada de ilegalidade,
merecendo reparo imediato.

[.]

Esse caso permite verificar que a Unido somente tém dado curso as demandas que |he
sd0 enderecadas por Estados gque tenham reconhecido a adesdo brasileira, mas igualmente
atesta que o Estado brasileiro tem proporcionado cooperacdo que alcanca fatos anteriores a
aceitacdo da adesdo pelo Estado estrangeiro requerente. No caso, a transferéncia da crianca
para o Brasil ocorreu em julho de 2002, pouco mais de um ano antes de ter havido o
reconhecimento da adesdo brasileira pelos EUA. Naquela oportunidade, a Convencdo sobre
Sequiestro, a ser interpretado com rigor os termos 8 3° do Artigo 38, ndo se mostrava dotada
de eficacia parareger o ato que posteriormente seriainquinado deilicito e ensgjador da ordem
de restituicéo deferidaem caréter liminar.

De fato, o0 juiz da causa deferiu a antecipacao de tutela requerida em 16 de dezembro
de 2003, alguns dias antes, portanto, de a Convencéo sobre Sequiestro ter-se tornado eficaz
entre os Estados envolvidos.

Informada do deferimento do pedido de restituicdo e instada a indicar agente publico

para receber a crianca, a autoridade central dos EUA respondeu com a seguinte mensagem:

The Office of Children’s Issues, U.S Department of State, as the United States Central
Authority, designates Consul Jeanne Maloney as its representative in matters relating to the
return of U.S. citizen (a crianga) to the United States.

Please be aware, however, that neither Ms. Maloney, the U.S. Central Authority,
the U.S. Embassy, nor any other officer or agency of the United States Government is
authorized to take legal or physical custody of (a crianca). (grifo nosso).

Essa mensagem, conforme redigida, parece indicar que os EUA n&o assumiram compromisso
internacional frente ao Brasil de receber a crianga, mas indicaram que seu Consul no Brasil

seria a pessoa adequada para tratar de interesses do nacional dos EUA em questéo no Brasil, o
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que, diga-se, é funcdo ordinaria da autoridade consular em qualquer pais, com fundamento no
Artigo 5° da Convencéo de Viena sobre Relages Consulares.

Em 15 de janeiro de 2004, em execucdo da ordem judicial proferida, a crianca foi
retirada da posse da mée e entregue, mediante Termo de Entrega de Menor, ao Consul dos
EUA em Brasilia, para ser imediatamente entregue ao pai, que viera ao Brasil. O teor do

termo de entrega é transcrito adiante:

TERMO DE ENTREGA DE MENOR

Aos (dia, més e anos), no Edificio sede da Secretaria Especial de Direitos Humanos, érgdo
federal designado, por meio do Decreto n.° 3.951/2001, ao exercicio das atribuicbes de
Autoridade Central para os fins descritos na Convencao Sobre os Aspectos Civis do Seqiestro
Internacional de Menores, promulgada pelo Decreto n.° 3.413/2000, neste ato representada
pelo servidor publico , da Secretaria Especial de Direitos Humanos, procedeu a
entrega do menor , apreendido por diligéncia determinada em decisdo
judicial proferida nos autos da A¢do de Busca e Apreensdo n.° (__ Vara
Federal/UF) proposta pela Unido em face de , com fundamento no
supracitado tratado internacional, a Senhora , Consul da Embaixada dos Estados
Unidos no Brasil, designada representante da Autoridade Central norte-americana, conforme
comprova o documento anexo, para que essa, por sua vez, realize a entrega do referindo menor
a , dando assim por cumprida a cooperacdo internacional estabelecida pela
norma internalizada pela Replblica Federativa Brasil. A representante da Autoridade
Central norte-americana, ciente da precariedade da decisdo judicial que da ensejo ao
presente ato, compromete-se a restituir a crianca a Autoridade Central brasileira na
hipdtese de sua suspensao, reforma ou cassacao.

Atestando a veracidade do que foi acima descrito, firmam o presente ato os representantes das
Autoridades Centrais brasileira e norte-americana, assim como as demais pessoas que
testemunharam o ocorrido (grifo nosso).

O teor do termo de entrega ndo deixa duvidas acerca de estar o Estado brasileiro
cumprindo um compromisso internacional perante autoridade estrangeira. Nesse caso, €
compreensivel que um representante da autoridade central estrangeira do Estado que ja
reconheceu a adesdo brasileira se faga presente, uma vez que a Convencdo sobre Sequiestro
passou a ser eficaz entre esses Estados. Os EUA, entretanto, néo pretenderam dar ao ato tal
significado, como parece atestar a comunicacdo enviada pelo Departamento de Estado
americano a ACAF.

Diferente seria a eventual presenca do Consul da Suécia na entrega da crianca
restituida com fundamento na sentenca proferida pela Justica Federal em 2001, na cidade de

Santos, comentada no item 5.1. Naguele caso, inexistente o0 compromisso entre o Estado
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brasileiro e o Estado sueco, a participacdo de autoridade sueca na solenidade de entrega da
crianca ndo se daria em obediéncia a compromisso internacional da Suécia ou do Brasil, mas
em razéo das regulares atividades das autoridades consulares estrangeiras em territério
brasileiro, e seria dificil imaginar que dita autoridade assumisse algum compromisso referente
ao caso em nome da Suécia perante o Estado brasileiro.

No caso ora analisado, a presenca de um compromisso assumido pela autoridade
central dos EUA expressamente no termo ensga aguns outros questionamentos.
Primeiramente, sobre a natureza juridica desse termo. No caso, tendo em vista o teor do termo
de entrega, parece ter havido a assinatura de um compromisso entre Estados, um ato
internacional, portanto. E cabivel, assim, verificar se a autoridade central brasileira teria
autorizacdo legal para firmar compromisso internacional com Estado estrangeiro, e se 0
representante da autoridade central estrangeira teria poderes para comprometer ajurisdi¢cdo do
Estado representado com uma ordem de entrega reversa no caso de cassacdo da deciséo
brasileira antecipatoria de tutel a e autorizadora da transferéncia da crianca.

E razoével concluir que o 6rgdo indicado pelo tratado para realizar a cooperacao tenha
poder de firmar todos 0os compromissos previstos no tratado como incluidos no objeto da
cooperacdo pactuada. A andlise das cooperacOes realizadas no exterior, por outro lado,
informa que o estabelecimento de compromissos diretos entre as partes envolvidas na
controvérsia para a solucéo pacifica dos litigios € comum, embora ndo seja comum o
compromisso de eventual devolucdo da crianga firmado entre as autoridades centrais, pois
com o efetivo retorno da crianga, a matéria da guarda € devolvida a jurisdicéo do Estado de
residéncia habitual, razéo pela qual a eficacia de um compromisso de devolucdo assumido
administrativamente pela autoridade central ficaria seriamente abal ada.

A manifestacdo oficial dos EUA, quando daindicagdo do seu Consul no Brasil como a

pessoa capaz de cuidar do caso, indica que a melhor solucéo para as incertezas da situagéo
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seria 0 requerimento judicial de restituicdo da crianca sem a inclusdo de pedido de
antecipacdo de tutela, pois o compromisso de devolucgdo da crianga caso a antecipagcdo seja
cassada € de duvidosa eficacia.

5.3 O Brasil como Estado Requerente

A atuacdo do Estado brasileiro como requerente € exclusivamente administrativa.

Informada de uma remoc&o ou retencdo ilicita de crianca, ou de um direito de visita
violado, a ACAF comunica-se com sua congénere do Estado onde supostamente encontra-se a
crianca e fornece todas as informacOes necessarias a perfeita compreensdo do caso e
identificacdo e localizagdo da crianga. A ACAF (como ¢6rgdo da Unido) ndo atua
judicialmente no Estado estrangeiro, apenas da inicio ao procedimento administrativo por
meio do requerimento de cooperacdo e mantém-se informada dos desdobramentos do caso.

Se houver necessidade de recurso ao Poder Judicidario do Estado estrangeiro onde
localizada a crianga, esse procedimento deverd ser custeado pela autoridade central
estrangeira (caso o Estado néo tenhafeito areserva do Artigo 26) ou pelo proprio interessado.

Esta pesguisa ndo encontrou, em nosso Pais ou no exterior, publicacdo com referéncia
a atuaco do Brasil como Estado requerente. E relevante, portanto, comentar alguns casos em
que o Estado brasileiro atuou nessa qualidade com fundamento na Convencéo sobre
Sequiestro para restituicdo de criancas ilicitamente transferidas do Brasil para o exterior, o que
é feito com base em informagdes proporcionadas durante entrevista com servidores da ACAF.

Em 2002, foram requeridas duas restituicoes de criancas. Uma dirigida a Argentina,
gue foi negada em razéo de haver decisdo judicia Argentina que deferira a guarda ao pal
sequestrador antes de enviado o pedido de cooperacdo. A autoridade central argentina
utilizou-se, portanto, da faculdade prevista na parte final do Artigo 17 da Convengdo sobre

Sequestro. O outro requerimento, dirigido a Itdlia, foi iguamente rejeitado, pois ali ficara
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provado, também em juizo e com decisdo anterior ao pedido brasileiro, que o pal italiano
seqiiestrara a crianga em reacdo a sequiestro anteriormente praticado pela mée brasileira

Das restituicoes requeridas pelo Brasil em 2003, 8 séo consideradas casos encerrados
com respostas definitivas remetidas ao Brasil pelos Estados requeridos e 1 néo foi objeto de
seguimento pela ACAF por referir-se ao Libano, Estado néo ratificante da Convencéo sobre
Sequestro. Os 8 casos de cooperacéo requerida pelo Brasil foram:

- O Paraguai foi destinaté&rio de um requerimento emitido com fundamento na
Convencdo Interamericana, pois 0 pais, embora tenha aderido e internalizado a
Convencéo sobre Sequestro, ndo aceitou a adesdo brasileira, sO estando obrigado a
responder a requisices fundadas na Convencdo Interamericana, que ndo requer
aceitacdo das adesbes dos demais Estados. O Paraguai retornou a crianga em
cumprimento a determinagdo judicial paraguaia em agdo proposta pelo particular
brasileiro interessado na restituicdo. A ACAF acompanhou o caso e ofereceu apoio a
parte brasileira;
- Um requerimento foi dirigido a Portugal, que rejeitou a restituicdo em razéo de a
brasileira ter entrado legitimamente com a crianga nho pais, embora o pedido tivesse
por fundamento a retencéo ilicita, e ndo a transferénciailicita. Foi entendido, no caso,
gue a residéncia havia sido licitamente firmada naquele pais, cabendo a jurisdi¢do do
pais de residéncia a discussdo do mérito da questéo;

- A Alemanha foi destinaté&ria de um reguerimento, mas rejeitou a cooperacéo sob o

fundamento de referir-se a fato anterior a aceitacdo da adesdo brasileira pelo pais,
razéo pela qual estaria impedida de cooperar face ao principio da irretroatividade do
texto internacional para alcancar condutas anteriores a vigéncia internacional do texto

convencional entre requerente e requerido;
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- Um requerimento foi dirigido a Hungria, que recusou a restituicdo mas cooperou
parainformar que a mée da crianca havia mudado a residéncia para a Suica, razéo pela
gual o Brasil deixava de ser Estado de residéncia habitual interessado narestituicéo da
crianga;
- Dois requerimentos foram remetidos as autoridades centrais da Bélgica e da Franca,
gue igualmente rejeitaram a cooperacéo ao fundamento de n&o haver tratado em vigor
com o Brasil, pois os requeridos, embora signatarios e ratificantes da Convengdo, ndo
haviam aceitado a ades3o brasileira;
- Um requerimento foi encaminhado a Italia, mas no curso dos procedimentos
administrativos ali realizados foi firmado acordo entre as partes envolvidas no liticio,
0 que gerou o encerramento do caso;
- Finalmente, um requerimento de restituicdo encaminhado & Argentina foi deferido
em prazo curtissimo — pedido em agosto de 2003 e restituicdo da crianga em setembro
de 2003 — ap0s agdo judicial patrocinada pelo Estado argentino.
Em 2004, 6 casos de cooperacdo requeridas pelo Brasil para restituicdo de criancas

sequestradas foram encerrados.

- Pedido encaminhado a Italiafoi indeferido em razéo de ajusticaitaliana considerar a
crianca ja adaptada ao novo ambiente, tendo, portanto, passado a ter residéncia
habitual na Italia, ficando impedida a cooperacéo para restituicéo;
- Dois pedidos foram encaminhados a Portugal, ambos referentes a mées brasileiras
gue mudaram-se para tentar a sorte no pais e levaram os respectivos filhos, restando
violada a guarda conjunta de que os pais eram titulares no Brasil. As agbes foram
iniciadas com o patrocinio do ministério publico portugués, e as restituicoes das

criangas foram realizadas,
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- Um requerimento foi dirigido a autoridade central dos EUA. A questdo foi levada a
juizo por advogados privados em atuagdo pro bono. Tendo em vista a idade da
crianca, pouco mais de onze anos, foi realizada audiéncia para aferir a vontade da
criangca, momento em que esta manifestou a intencdo de permanecer nos EUA, razéo
pela qual a cooperacdo para a restituicdo foi negada e solucionada a questédo sob a
forma de acordo de visitas, conforme autoriza o 8 2° do Artigo 13 da Convencao;
- O Paraguai foi destinatario de um pedido de cooperacéo resolvido definitivamente
em 2004 com a restituicdo das criangas envolvidas. E interessante observar que o
Poder Judiciario brasileiro havia deferido medida de restituicdo que fora objeto de
carta rogatOria remetida ao Paraguai, e posteriormente a ACAF encaminhou o pedido
de cooperagao nos termos da Convencéo Interamericana;
- O Canada foi requerido em razéo de pedido encaminhado a ACAF por canadense
residente no Brasil, cuja esposa, brasileira, havia transferido a crianca, uma menina,
ilicitamente para 0 Canada. A cooperagdo foi negada porque o pai passou a discutir a
guestdo perante a justica canadense, onde |he foi deferida a guarda da crianca.
A Experiéncia Estrangeira com a Convencao sobre Sequestro - INCADAT

A experiéncia estrangeira com a Convencdo sobre Sequestro remonta & entrada em

vigor desse compromisso internacional, mas s&0 poucos 0s textos nacionais ou estrangeiros

gue abordam a matéria. A Conferéncia da Haia, entretanto, mantém cadastro — INCADAT —

acessivel via Internet, no qual podem ser encontrados resumos de decisdes judiciais

proferidas em muitos dos Estados Contratantes, 0 que proporciona uma avaliagdo comparada

da interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos convencionais que disciplinam a cooperacéo

internacional pugnada pela Convencgdo sobre Sequestro. S&o transcritas adiante algumas das

decisbes armazenadas no INCADAT consideradas especialmente relevantes por elucidarem a

maneira como os Estados contratantes interpretam dispositivos importantes da Convencao:
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Caso 1: Requerimento oriundo da autoridade central da Escocia, integrante do Reino
Unido, dirigido a autoridade central do Canadd, ambos Estados partes da Conferéncia,
signatarios e ratificantes da Convencéo sobre Sequestro. O caso mostra-se relevantepor
evidenciar o rigor de alguns Estados Contratantes para, ante a presenca dos requisitos
autorizadores, determinar a imediata restituicdo da crianca. Todavia, € iguamente
esclarecedora a pratica de requerer o estabel ecimento de compromisso acessorio que assegure
ao magistrado a tranquiilidade necesséria a emissdo da ordem de restituicdo imediata:

Data da deciséo: 20 de outubro de 1994

Estado requerente: Escécia

Estado requerido: Canada

Status do caso: Encerrado

Artigos nos quais baseou-se a decisdo: Artigo 3°

Decisao: Restituicdo ordenada

Fatos: A crianga, um menino de oito meses na data da alegada remocéo ilicita, morava na
Escacia com ambos os pais desde 0 nascimento. Os pais separaram-se e mantiveram direitos de
guarda conjunta. Em novembro de 1992, uma decisdo judicial concedeu liminarmente direito
de guarda exclusiva a mée e direito de visita ao pai, tendo deteminado que a crianca fosse
mantida na Escécia até que emitida decisdo definitiva no processo. Em dezembro de 1992, a
mée vigjou para o0 Canada com a crianga, e dois meses depois deu inicio a um pedido de
guarda perante o justica canadense. No mesmo dia, 0 pai obteve teve concedido o direito de
guarda pela justica da Escécia, e no dia 25 de fevereiro de 1993 o pai apresentou pedido de
restituicdo da crianca.

A justica canadense decidiu que a transferéncia havia sido ilicita e ordenou a restituicdo da
crianga, mas para evitar remogao abrupta da crianga, concedeu guarda provisoria a mae por
quatro meses. A decisdo foi modificada em sede de apelacdo para determinar a restituicéo
imediata da crianca.

A mée apelou para a Suprema Corte do Canada.

O apelo ndo foi acolhido por ter havido remocao ilicita da crianga, sem que fosse aplicavel
qualquer excecdo autorizadora de negativa de cooperagdo. Foi determinada a restituicéo
imediata da crianca, com ado¢do de compromissos (undertakings).

Fundamentos legais da deciséo:

Objetivos da Convencdo (PreBmbulo, Art 1 e 2): De acordo com o Artigo 12, se uma crianca
deve ser restituida, esse retorno deve ser imediato. O Estado onde localizada a crianga ndo tem
jurisdicdo para modificar a solugéo imposta pela Convencéo.

Direitos de Guarda (Art 3): Ao tempo da transferéncia, o juizo escocés tinha jurisdigdo para
determinar a guarda e o lugar de residéncia da crianca, e, possuia direito de guarda conforme
definido no Artigo 5 da Convencdo. A remocdo da crianca realizada pela mée ocorreu com
violagdo desse direito de guarda, e foi ilicita face o teor do Artigo 3: Deve ser feita uma
distingdo entre uma ordem de ndo remogdo em uma ordem provisdria de guarda e em uma
ordem definitiva de guarda. Evidentemente, uma ordem de ndo remocgdo em uma decisdo
definitiva de guarda poderia ter sérias implicacBes para o direito de ir e vir da crianca e do
titular da guarda.

Risco de dano para a Crianca (Art 13(1)(b)): O risco de dano n&o precisa ter origem numa
causa relacionada ao retorno da crianga em direcdo a outra pessoa. Esse risco pode surgir a
partir da remocdo da crianca daquele que tem a posse no momento. Se o dano for severo o
suficiente para atender as exigéncias da Convencéo, € irrelevante de onde ele vem. Entretanto,
somente em rarissimos casos se poderia concluir que o afastamento da crianga do novo
ambiente e da pessoa que ilicitamente a transferiu para esse novo ambiente configuraria o tipo
de dano previsto pela Convencao.
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Compromissos (Undertakings):

O uso de compromissos facilita a emissdo de ordem imediata de retorno previstano Artigo 12.
No caso, 0 pai concordou em ndo executar seus direitos de guarda obtidos apds o sequiestro. E
concordou também em ndo assumir a guarda imediata da crianca enquanto a justica da Escocia
nao permitisse essa guarda, e concordou em dar inicio imediato a uma agdo de guarda plena
perante a justica escocesa.

(resumo e traducéo Nossos)

Caso 2: Cooperacdo requerida pela Alemanha em face da Inglaterra, ambos Estados

Contratantes na qualidade de signatérios e ratificantes da Convencéo. Elemento fundamental

para a decisdo de restituicdo foi a criativa decisdo preliminar sobre a existéncia de direito de

guarda anterior a remocao, do qual, no caso, seriam titulares os avos da crianca em razdo de

atencdo dedicada a crianca por intervalo de tempo suficiente a formagdo de uma guarda de

fato:

Data da decisdo: 5 de margo de 1997

Estado Requerente: Alemanha

Estado Requerido: Inglaterra

Status do Caso: Encerrado

Artigos nos quais baseou-se a decisdo: Artigo 3°

Decisdo: Ordenada a restituicéo dacrianca

Fatos: A crianga, uma menina de 4 anos e meio ao tempo da alegada transferéncia ilicita,
vivera na Alemanha toda a sua vida. Em 26 de dezembro de 1996, a mae e seu companheiro
inglés levaram a menina para a Inglaterra. Os pais da crianca eram casados, mas o pedido de
restituicéo foi feito pelos avds maternos da crianga. Os avos ndo eram titulares de direito de
guarda, mas tinham tido relevante atuagdo nos cuidados da crianca, especialmente nos 14
meses antecedentes & transferéncia da crianca para a I nglaterra.

Em 18 de dezembro os avés haviam obtido uma ordem de guarda provisoria.

Decisdo: Restituicdo da crianga ordenada. Os cuidados dedicados pelos avos a crianga foram
suficientes para investi-los de direitos de guarda. Esses direitos foram violados quando a mée
removeu a crianga. A ordem de guarda provisoria concedida na Alemanha sem que a mae
tivesse sido citada para a agdo foi irrelevante para o desfecho do caso.

Base legal para a deciséo:

Objetivos da convencado (Preambulo, Art 1 e 2): Reafirmagdo do principio de que a emissdo de
ordem de restituicdo da crianca ndo significa um prejulgamento da causa de guarda a ser
decidida no Estado de residéncia habitual.

Direitos de Guarda (Art 3): O uso da palavra “pode”’ (may) no § 2° do Artigo 3 indica que os
direitos de guarda ndo estdo limitados a situagfes especificadas no dispositivo, podendo
alcancar direitos de guarda formados imperfeitamente (inchoate custody rights). Assim,
embora os avis ndo tivessem direitos de guarda legalmente conferidos, o exercicio do poder
familiar por um intervalo de tempo substancial foi suficiente para estabelecer direitos de
guarda conjunta segundo a finalidade da Convencéo.

Questdes procedimentais: Pouco mais de dois meses se passaram desde que protocolado o
pedido de restituicdo até que a emissdo da ordem de retorno da crianca fosse emitida.

(resumo e traducéo Nossos)

Caso 3: Pedido de cooperacdo envolvendo a Alemanha como Estado requerente e os

Estados Unidos da América como Estado requerido. Nos EUA, o procedimento judicia é

sempre promovido pelo particular interessado, sem a intervencdo da autoridade central
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americana, que somente proporciona apoio extrgjudicial. A relevancia do caso esta
relacionada a peculiar interpretacdo dada ao requisito de residéncia habitual, o que foi feito
para descaracterizar a residéncia habitual nos EUA e determinar a restituicéo das criangas.
Em diversos casos decididos pelajustica dos EUA, é evidente a preocupagdo em ndo permitir
gue as pessoas que agiram ilicitamente para modificar a jurisdicdo natural para o litigio se
beneficiem da conduta. A transcri¢do adiante apresentada resume o julgado:

Data da decis&o: 7 de maio de 1998

Estado Requerente: Alemanha

Estado Requerido: Estados Unidos da América

Status do Caso: Encerrado

Artigos nos quais baseou-se a decisdo: Artigo 12(2), presenca de condic¢des para devolugdo
da crianca mesmo quando a crianca tenha permanecido por mais de um ano no Estado para o
qual tenha sido transferida ilicitamente. Entendimento acerca da constituicdo de residéncia
habitual.

Decisao: Ordenado o retorno da crianca.

Fatos: As criangas, meninas, viveram com o0s pais ha Alemanha até Janeiro de 1995. Os pais
separaram-se e a mée levou as filhas para visitar amigos na Bélgica por quatro meses. Em 10
de maio, os pais firmaram acordo de guarda conjunta. Em primeiro de junho, o pai levou as
meninas unilateralmente para a Espanha, e em 27 de junho as levou para os EUA, onde
permaneceram sem localizacéo conhecida.

Em 26 de setembro, um juizo alem&o concedeu liminarmente guarda exclusiva a mée.

Entre 1995 e 1997, a mée tentara encontrar as filhas com o auxilio das autoridades estaduais e
federais dos EUA. Em novembro de 1997, as criangas foram encontradas e postas sob guarda
estatal apods ter sido colocada escuta com autorizacdo judicia no telefone residencial da avé
paterna.

Em dezembro, a mée deu inicio a uma agdo perante a jurisdicdo federal dos EUA e obteve
ordem de retorno da crianca. O pai e a av0 paterna recorreram da decisdo. Em grau de recurso
restou decidido que (face a precariedade e clandestinidade da permanéncia) as crian¢as nao
haviam estabel ecido residéncia habitual nos Estados Unidos.

Base legal para a decisao:

Objetivos da Convencdo (Preambulo, Art 1 e 2): Um juizo que analise um pedido fundado na
Convencdo sobre Seqiiestro somente tem jurisdicdo para decidir a alegacdo de remocao ilegal
da crianca, ndo tendo jurisdi¢cdo para decidir qualquer questdo subjacente de guarda ou direitos
de familia

Artigo 12(2): A corte manteve o entendimento de que a expressdo contida no § 2° do Artigo
12, “ja se encontrava integrada em seu novo meio”, significa bem mais do que ter uma
existéncia material confortavel nesse novo meio. As medidas adotadas pelo pai para manter as
criangas nos EUA autorizaram a conclusdo de que as criangas ndo se encontravam integradas
a0 hovo meio.

Para efeito de afericdo do periodo de um ano referido no mesmo Artigo 12, o intérprete esta
autorizado a reduzir do computo desse tempo agquele dedicado pelo responsavel pela
transferénciadilicita para manter as criangas escondidas.

(resumo e traducéo Nossos)

Caso 4: Pedido de cooperacdo envolvendo os Estados Unidos da América como
Estado requerente e a Suécia como Estado requerido. O caso aborda aspectos importantes da

decisfo acerca da residéncia habitual e da validade de acordo privado de eleicéo da jurisdicdo
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competente para apreciar as questdes de guarda de criancas face a Convencdo sobre

Sequiestro:

Data da Deciséo: 9 de maio de 1996

Estado Requerente: Estados Unidos da América

Estado Requerido: Suécia

Status do Caso: Encerrado

Artigos nos quais baseou-se a decisdo: 3°

Decisdo: Ordem de retorno negada.

Fatos: A crianga, uma menina, tinha 7 anos e 8 meses na data da alegada remocéo ilicita. Os
pais eram divorciados. Foi estabelecido um acordo de guarda conjunta segundo o qua a
crianca se movimentaria continuamente entre a Suécia e os Estados Unidos de anos em anos
(shuttle custody). As partes também estabeleceram no acordo que o Estado da Virginia teria
jurisdicdo exclusiva para decidir todas as questBes relativas a guarda da crianca, e que a
Convencdo sobre Sequiestro regeria o acordo. Segundo o gjustado, a crianca deveria ser
enviada aos EUA ap6s 2 anos na Suécia, mas a mae negou-se a retornar a crianga. O pal deu
inicio aum peti¢éo de retorno.

Inicialmente, a justica da Suécia determinou o envio da crianca aos EUA, e a decisdo foi
mantida em sede de apelacdo. A mée da crianga recorreu a corte suprema para a matéria. Nesse
grau de jurisdicdo foi reformada a decisdo anterior sob o fundamento de que néo teria havido
retencédo ilicita da crianca, uma vez que apos dois anos de residéncia na Suécia, a crianca teria
adquirido residéncia habitual na Suécia, onde deveriam ser dirimidas as questdes emergentes
sobre a guarda da crianca.

Base Legal para a Decisao:

Direitos de guarda (Art 3): A questdo de ter havido ou ndo uma retencdo ilicita deve ser
determinada de acordo com o direito do pais em que a crianga tem residéncia habitual ao
tempo da a egada retencao.

Residéncia Habitual (Art 3): A questdo da residéncia habitual é primeiramente uma questéo de
avaliacdo objetiva, de condicdes verificaveis, como a duracdo do periodo de residéncia, dos
lagos sociais e outras circunstancias de carédter pessoal ou profissional que podem indicar um
vinculo mais permanente com um pais do que com outro. No caso de uma crianga, aresidéncia
habitual daquele que detém a guarda e outras relagdes de natureza socia e familiar sdo de
importancia decisiva. Apés dois anos, a crianca adquiriu residéncia habitual na Suécia. O fato
de os pais inserirem clausula sobre jurisdicéo em acordo sobre guarda néo restringe a evolugéo
daresidéncia habitual da crianca.

(resumo e traduc&o Nossos)

Caso 5: Pedido de cooperacdo envolvendo o Estado de Israel como requerente e 0s

Estados Unidos da América como requerido. O caso € relevante por associar a decisdo acerca

da residéncia habitual a uma avaliagdo da existéncia de seguranca acerca da vontade dos pais

sobre a mudanca de residéncia praticada por um deles. Ou sgja, deve haver certeza acerca da

quebra unilateral do vinculo de residéncia para deferimento de uma ordem de restituicdo, bem

como deve haver cuidado com a conclusdo de que o estabelecimento de lagos sociais solidos

pela crianca convalida umatransferénciailicita:

Data da decisdo: 9 de janeiro de 2001

Estado Requerente: Israel

Estado Requerido: Estados Unidos da América
Status do Caso: Encerrado
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Artigos sobre 0s quais baseou-se a decisdo: Artigo 3°

Decisdo: Retorno ao juizo a quo para decisdo acerca de matéria ndo apreciada

Fatos: As criangas, duas meninas e um menino, um de 8 anos e meio, e dois de 4 anos e meio,
a0 tempo da alegada retencdo ilicita, viveram nos EUA e em |srael. Os pais eram casados e
tinha guarda conjunta. Em abril de 1997, a mae levou os filhos para os EUA para um periodo
de 15 meses com o consentimento do pai, com previsdo de retorno para Israel em Julho de
1998.

Em abril de 1998, a mé&e iniciou a¢do de separacdo e obteve guarda provisdria dos filhos,
sendo assegurado direito de visita ao pai. Em 11 de maio de 1998, o pa peticionou pelo
retorno das criangas com base na Convencéo sobre Sequiestro. Em 11 de agosto de 1998, a
justica dos EUA rejeitou o pedido sob o fundamento de que as criangas haviam adquirido
residéncia habitual nos EUA.

O pai recorreu da decisdo. Em sede de recurso o apelo foi acolhido para corrigir o conceito de
residéncia habitual, restando determinado o retorno do caso ao juizo a quo para decisdo acerca
do Estado de residéncia habitual em face da nova conceituagéo.

Base legal para a decisao:

Residéncia habitua (Art. 3°):

O juizo ad quem decidiu que o conceito de residéncia habitual deveria ser aplicado de uma
forma inteligente e consistente, de modo a que os pais soubessem com clareza as
circunstancias capazes de alterar aresidéncia habitual de seus filhos. Assim, uma decisdo firme
de abandonar a residéncia habitual anterior era parte crucial de aquisicdo de uma nova
residéncia habitual. E que, quando as criancas néo atingiram idade ou grau de maturidade que
torne apropriado considerar suas opinides, as intencoes firmes relevantes sdo agquel as da pessoa
ou pessoas capazes de decidir acerca do local de fixagdo da residéncia das criancas. No caso
sob consideracdo, ambos os pais. Nao sendo controvertido o fato de que até abril de 1997 as
criangas tinham residéncia habitual em Israel, necessario decidir se os pais agiram de forma a
permitir a conclusdo de intencdo mitua de abandono da residéncia habitual dos filhos em
Isradl.

O juizo ad quem admitiu, entretanto, que apds tempo suficiente e experiéncias positivas, avida
de uma crianga possa ficar tdo firmemente ligada ao novo pais que este tornar-se-4 a nova
residéncia habitual da crianga, apesar da intencéo contraria dos pais. Mas, quando os pais ndo
tiverem acordado a mudanca da residéncia habitual, o juizo ndo deve precipitar-se para
concluir que a partir dos contatos da crianca com 0 novo Estado a residéncia habitual foi
modificada, ainda que pareca razoavel focalizar a decisdo primariamente nos contatos da
crianga com o novo Estado.

Ao decidir sobre o local de residéncia habitual, ndo se deve perder de vista o objetivo da
Convencdo, que € o de prevenir ou corrigir os sequestros. Quanto maior for a facilidade para
se ter por modificada a residéncia habitual sem o consentimento de ambos os pais, tanto maior
serd o incentivo para que se tente modifica-la dessa maneira.

A funcgo do juizo ndo é a de determinar se uma crianca esta feliz no local em que se encontra,
mas se um dos pais esta procurando alterar unilateralmente o status quo em relacdo ao local
primério davidada crianca.

As criangas adaptam-se facilmente e formam intensos relacionamentos, mesmo em curtos
intervalos de tempo, mas isto ndo significa necessariamente que a crianga espere ou tencione
atribuir longa duragéio a esses relacionamentos. E possivel participar em todas as atividades
diarias de uma vida e ainda assim manter a consciéncia de que se tem outra vida para a qua
voltar. Sob esse aspecto, alguém pode estar bem gjustado a um ambiente presente sem ver esse
ambiente como 0 ambiente de residéncia habitual.

Quanto aos fatos do caso, 0 juizo ad quem entendeu que embora a crianga tivesse passado um
ano pleno nos EUA, isto ndo apontava inequivocamente a conclusdo de que, ao tempo do
inicio dos procedimento de recuperagdo da guarda, em abril de 1998, houvesse cessado a
residéncia habitual em Isragl. Espera-se que criancas que estudem no exterior formem lagos
culturais e pessoais com 0s paises que visitam, mas a expectativa ordinaria, dos pais e das
criancgas, € que ao fim de um ano de permanéncia no exterior a crianca restabeleca sua
residéncia no pais em que mantém seu lar. Se ndo fosse assim, seria muito reduzido o nimero
de pais que concordariam em autorizar que seus filhos tivessem essas experiéncias tao ricas
proporcionadas pelo intercadmbio internacional de estudantes.

Comentarios no Incadat: A deciso nesse caso teve grande impacto nos EUA, seguindo-se
vérias decisdes de que as criancas mantém a residéncia habitual antes experimentada ha maior
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parte das vezes em que se verifica a discordancia dos pais acerca da mudanca da residéncia das
criancas.

Todavia, ante situacdo em que a mudanga durou 2 anos, a decisdo foi de que teria havido
modificacdo da residéncia habitual. Recentemente, na Alemanha, concluiu-se que apds cinco
meses teria havido modificago daresidéncia habitual em situacéo em que a familia mudara-se
parapassar no pais um periodo de seis meses.

(resumo e traduc&o Nossos)

Caso 6: Pedido de cooperacdo oriundo do Estado de Israel e dirigido a Espanha. A
cooperacdo foi negada com fundamento no Artigo 20 da Convencdo sobre Sequestro, que
autoriza a negativa se a restituicdo mostrar-se incompativel com os principios de regéncia dos
direitos humanos no Estado requerido face aos eventuais desdobramentos do caso sob a
legislacdo do Estado requerente:

Data da Decis&o: 21 de abril de 1997

Estado Requerente: Israel

Estado Requerido: Espanha

Status do Caso: Encerrado

Artigos sobre as quais baseou-se a decisdo: Artigo 20

Decisdo: Restitui¢do negada

Fatos: A crianga, uma menina, ainda bebé na data da alegada remocéo ilicita, viveratoda a sua
vida em lsrael. Os pais se divorciaram e mantinham guarda conjunta da crianca. Em 22 de
novembro de 1994, a m&e mudou-se com a crianca para a Espanha, seu Estado de origem. Em
maio de 1995, o pai localizou a mée e a crianca e a autoridade central de Israel requereu &
autoridade central da Espanha a devolucdo da crianga com fundamento na Convencéo.

Em junho de 1995, um tribunal rabinico de Israel conferiu guarda exclusiva da crianga ao pai
em razéo do comportamento da mée. O pai requerera do tribunal a declaracéo de que a mée
tornara-se “Moredet”, um estado atribuido pela lel religiosa judaica qualificador de uma
“esposarebelada’.

Em 19 de abril de 1996, a justica espanholarejeitou o pedido de restituicdo da crianca.

O pai recorreu da decisdo, que foi mantida. Restou decidido que o retorno da crianga seria
contrério aos principios basicos da lei espanhola concernente a protegéo dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, 0 que autorizada a negativa de cooperacdo com fundamento no
Artigo 20 da Convencéo.

Base legal para a decisdo:

Direitos de guarda (Art 3): Segundo o direito israelense, os pais tém guarda conjunta e 0
direito de decidir o lugar de residéncia da crianca. Nenhum dos pais poderia retirar a crianca
do pais sem o consentimento do outro. Mesmo nos casos em que a mée tivesse direito de
guarda e o pai direito de visita, atitular da guarda ndo poderiaretirar unilateralmente a crianca
do palis, pois isto violaria os limites do direito que Ihe havia sido garantido pela justica. A
remogao da crianga, portanto, forailicita.

Violagdo a direitos fundamentais (Artigo 20): O retorno da crianga seria contrario aos
principios fundamentais do direito espanhol concernente & protecdo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Portanto, a excecdo contida no Artigo 20 seria aplicavel ao caso. A
Convencdo tem por objetivo restaurar o status quo ante, mas isto tornara-se impossivel no
caso. O fato de o tribunal rabinico haver garantido a guarda exclusiva ao pai, ainda que em
decisdo liminar, significava que a crianca seria removida da mée para puni-la pelo estado de
“rebelada’ Nao seria considerado o superior interesse da crianca que havia crescido junto a
mée. A decisdo adotada pelo tribunal israglense era equivalente a uma negativa da guarda
natural da crianga em lsrael, e isto era contréario aos principios fundamentais do direito
espanhol.
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A decisdo de considerar a mée uma “Moderet” iria piorar a Situacdo dela perante o tribunal e
levaria a negacdo absoluta dos direitos da mée, ndo apenas em relacdo a crianga como também
em relacdo a sociedade israelense.

Finalmente, decidiu-se que também deveria ser considerada a necessidade real de protecéo da
mée e da crianga em raz&o de serem nacionais da Espanha.

Comentario Incadat: O tribunal constitucional espanhol rejeitou um apelo do pai da crianca
para que a questdo fosse apreciada.

(resumo e tradu¢o Nossos)

Caso 7: Pedido de cooperacdo tendo a Inglaterra como requerente e os Estados Unidos
da América como requerido. Relevante na decisdo o fato o pedido de restituicdo ter sido
formulado pela bisavé materna das criangas face aos pais sequiestradores, bem como o fato de
as autoridades centrais da Inglaterra e dos EUA terem diligenciado para a comunicacdo direta
entre o juizo da Inglaterra, que julgava o pedido de restituicao, e os dois juizos dos EUA, que
julgavam questdes penais e de familia referentes aos pais sequiestradores:

Data da Deciséo: 16 de agosto de 1999

Estado Requerente: Estados Unidos da América

Estado Requerido: Inglaterra

Status do Caso: Encerrado

Artigos sobre 0s quais baseou-se a decisdo: Artigo 7° e Artigo 13(1)(b)

Decisdo: Houve acordo entre as partes para retorno voluntario apés ter havido compromisso
assumido pelas partes e pelas autoridades judiciais do Estado requerente.

Fatos: As criancas, dois meninos de 7 anos e 1 ano e meio ao tempo do alegada remocéo
ilicita, haviam vivido até entdo exclusivamente nos EUA. Os pais eram casados e tinham
direitos de guarda conjunta, mas as criangas haviam vivido a maior parte do tempo com a
bisavé materna. O pai havia ficado preso por um periodo por motivo relacionado a drogas e
outros ilicitos. Em setembro de 1998, o pai, inglés de nascimento, foi expulso dos EUA paraa
Inglaterra, tendo tido a permissdo de residéncia nos EUA revogada.

Em janeiro de 1999, a mée retirou as criangas da casa da bisavé e as levou para a Inglaterra
para viverem juntamente com o pai.

Em primeiro de abril do mesmo ano, a bisavé apresentou pedido de restituicdo das criangas,
sob o fundamento de que em setembro de 1995, ela e a avd materna das criangas haviam sido
tornadas co-guardides do mais velho dos meninos, 0 que efetivamente ocorreu a partir dessa
data até 0 momento em que houve atransferénciailicita das criancas.

Decisdo: Houve restituicdo voluntaria das criangas apés garantias (undertakings) ajustadas
entre as partes no Estado requerente por meio de contato entre a justica do Reino Unido que
julgava a agdo de retorno da crianga e ajustica dos EUA que julgava agBes criminais referentes
ao pai da crianca.

Base legal para a decisao: Artigo 13(1)(b)

O Juizo inglés entendeu que a possibilidade de o pai responsavel pelo seqiiestro ser preso no
retorno ao Estado requerente ndo era motivo suficiente para configurar a excegao prevista no
Artigo 13 (1) (b). Todavia, o juizo também entendeu que 0 caso em questdo dava margem a
consideracéo especial, pois também a mée das criangas, que havia violado a suspenséo
condicional de pena (probation) de que fora beneficidria, caso retornasse, cumpriria periodo
significante de prisdo, ficando impossibilitada de propor ou acompanhar agdo nos EUA para
discutir a guarda e eventual transferéncia licita das criancas para a Inglaterra. N&o seria do
interesse das criancas serem submetidas a ansiedade e incerteza profundas acerca da
possibilidade de verem a mée presa na chegada aos EUA.

O juizo inglés realizou consulta direta ao juizo norte-americano para esclarecer as questdes de
direito material e processual relacionadas aos problemas penais enfrentados pelo pais das
criangas nos EUA.
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Compromissos (undertakings): Foi avaliada a possibilidade de as partes assumirem o
compromisso de manter a guarda das criangas com a mée até a decisdo do processo de guarda
nos EUA, mas esse compromisso Vviu-se frustrado em razéo de a mée estar exposta ao risco de
prisdo nos EUA.

Papel das Autoridades Centrais (Artigos 6 a 10): O juizo inglés requereu o apoio da autoridade
central inglesa para assisti-lo na investigacéo acerca das incertezas que cercavam a questdo do
retorno da mée das criancas aos EUA. Com esse apoio, 0 juizo inglés fez contato direto com o
juizo criminal e de familia nos EUA. Ficou acertado recolhimento da ordem de prisdo e o
restabelecimento da suspensdo da pena (probation) da mée das criangas, bem como ficaram
acordadas garantias referentes a guarda conforme sugerido pelo juizo inglés.

O processo de cooperacdo judicial direta entre os juizos envolvidos e as garantias acordadas
proporcionaram a confianca necessaria a que a mée das criangas concordasse com o retorno
aos EUA.

(resumo e tradugdo Nossos)

Caso 8: Pedido de cooperacdo tendo a Croacia como Estado requerente e a Inglaterra

como Estado requerido. O caso mostra-se interessante sob dois aspectos. O primeiro diz

respeito a peculiar posicdo da Croéacia frente & Convencéo, pois esse Estado figura como

sucessor da lugoslavia, sendo apresentado no sitio de Internet da Conferéncia da Haia com a

observagdo de ser um dos “Estados sucessores da ex Republica Federal Socidlista da

lugoslavia, que tornou-se parte da Convencdo em dezembro de 1991. Em 5 de abril de 1993, a

Republica da Croécia declarou-se comprometida com a Convengdo. Nenhuma objecéo foi

recebida dos Estados Contratantes’. Adicionamente, a decisdo € relevante por apresentar

elementos auxiliares & apreciacdo da objecdo manifestada pela crianga cuja restituicdo €

requerida:

Data da Deciséo: 5 de abril de 2004

Estado Requerente: Croacia

Estado Requerido: Inglaterra

Artigos sobre 0s quais baseou-se a decisdo: Artigo 13(2)

Deciséo: Restituicdo rejeitada

Fatos: O caso diz respeito a dois meninos nascidos de um pai croata e uma méae inglesa. A
familia vivia na Croécia, e os pais das criangas ndo eram casados. Em 30 de junho de 2000, a
mé&e mudou-se com os filhos para a Inglaterra, quando estes tinham 9 e 5 anos de idade.

O pa formulou requerimento de restituicdo, em razéo do qual foi realizado acordo entre as
partes, no qual 0 pal assumiu, entre outros, 0s compromissos de ndo causar dano a mae e as
criangas, bem como ndo retirar as criancas dos cuidados da mée quando estas voltassem ao
pais requerente.

Em agosto de 2000, a mée e as criangas retornaram a Croécia. O pa imediatamente
descumpriu 0s compromissos assumidos. Em novembro do mesmo ano, foi proferida decisdo
judicial conferindo a guarda das criancgas ao pai e direito de visitaamée. A decisdo, entretanto,
foi revertida em grau de recurso.

Em dezembro de 2001, a mée da crianca levou novamente os filhos para a Inglaterra, e em
marco de 2002 o pai deu inicio a novo regquerimento de restituicdo das criangas, e, apds
ouvidas entrevistadas as criangas por assistentes sociais, oportunidade em que o filho mais
velho apresentou objecdo ao retorno, arestituicdo foi ordenada em 18 de outubro.
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O filho mais velho, que ndo tivera sua objecdo aceita, recorreu da decisdo em nome préprio e
teve o0 apelo acolhido, restando decidido que a crianca detinha idade e maturidade suficientes
para que suas objecdes fossem consideradas. Também foi decidido que o superior interesse do
irmdo menor determinava que este ndo fosse afastado do convivio com seu irméo mais velho.
A restituicdo das criangas foi negada.

Base legal para a deciséo:

Objetivos da Convengdo (Predmbulo, Art. 1° e Art. 29): o Tribunal registrou que os casos
apreciados segundo a Convengdo eram freqlentemente dificeis. As maes inglesas
freglientemente retornavam a jurisdicdo inglesa com seus filhos na crenca de que poderiam
fazé-lo. Entretanto, para dar cumprimento a suas obrigacGes internacionais, 0s juizos
freqlientemente tinham que emitir ordens de retorno das criangas para os paises de sua
residéncia habitual em circunstdncias sob as quais, estivessem esses juizos apreciando a
guestéo substancial da guarda, a decisdo seria dada em favor damae.

O tribunal decidiu que era imperativo que a estabilidade que as criangas haviam comegado a
desfrutar nos Ultimos dois anos fosse consolidado. Era igualmente imperativo, entretanto, que
as criangas ndo perdessem o lado croata de sua heranga. Ambas as partes, em particular o pal,
deveriam manifestar aceitacdo da presente situacdo e tentar estabelecer um regime de contato
gue permitisse a restauracéo do relacionamento do pai com seus filhos.

As objecBes da crianga ao retorno (Art. 13(2)): O Tribunal concluiu que a crianga recorrente
entendia que o retorno a Croécia representava simultaneamente o retorno aos cuidados do pai e
0 retorna a uma situacdo em que €ele acreditava seu pai continuaria a ser violento e abusivo no
trato com a mée e os dois filhos. O Tribunal concluiu que a crianga tinha idade e grau de
maturidade ante os quais era apropriado levar em consideracdo seu ponto de vista, que se
mostravam claros e coerentes, bem como raciona mente fundamentados. As objegdes ndo eram
ilegitimamente influenciadas pela mée. Além disso, a crianca havia vivido sob a jurisdicdo
inglesa por dois anos, e encontrava-se ambientado.

Ante tudo o que fora apresentado, o Tribunal entendeu que as excegdes previstas no § 2° do
Artigo 13 estavam presentes.

(resumo e traducéo nossos)

Os casos aqui listados e brevemente comentados, embora representam uma peguena
fragdo do conjunto de decisdes tornadas disponiveis por meio do INCADAT, demonstram o
alcance da aceitacdo internacional da Convencéo sobre Sequestro, além de proporcionarem
uma visdo especializada da interpretacdo conferida pela jurisdicdo estrangeira a aspectos

importantes da aplicacdo da Convencdo aos casos Concretos.
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CAPITULO 6
6 CONCLUSAO

Conforme indicado na parte introdutoria do texto, a pesquisa teve por tema especifico
a questdo dos conflitos privados internacionais que fazem emergir violagoes aos direitos das
criancas a manutencdo do adequado convivio familiar e social no Estado de residéncia
habitual. Sdo situagbes que, conforme discutido, reclamam a atuagdo dos Estados como partes
importantes na cooperacao internacional necessaria a solucao dos problemas.

O desenvolvimento do texto procurou descrever e andisar todos os elementos
considerados relevantes para, ao final, proporcionar respostas a algumas questoes também
enunciadas na parte introdutoria deste texto. Em respeito a delimitago estabelecida, tudo foi
realizado com o foco voltado a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas.

A questdo do tratamento universal dos direitos da crianca, relevante em face de
qualquer proposta de formacdo de uma sistemética concertada de acdo pelos érgdos de
diferentes Estados, informados por diferentes culturas, mostra-se parcialmente resolvida nos
textos internacionails que declaram a universaidade dos direitos humanos e,
consequentemente, dos direitos da crianca.

Todavia, estd claro em muitos textos internacionais o reconhecimento da limitacéo
dessa universalidade nas questdes préticas, razéo pela qual tratados como a Convencédo sobre
Sequestro, analisada nesta pesquisa, deixa espaco para que os Estados requeridos neguem a
cooperacao pactuada quando perceberem que determinados institutos juridicos existentes no
Estado requerente, como o “Moredet” apontado em um dos casos estudados, mostrem-se
violadores de direitos e garantias considerados fundamentais no Estado requerido.

Essa caracteristica da prova da inescapavel associacdo que se estabeleceu entre o

direito internacional publico e o direito internacional privado quando materiamente
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considerados. O que se observa atual mente ndo € apenas a utilizacdo do tratado como forma a
unir as duas disciplinas, mas igualmente a presenca de vinculos materiais como o primado da
dignidade da pessoa humana ou 0 superior interesse da crianga. Nesse aspecto, entretanto,
necessario registrar que a pesquisa identificou a existéncia de uma tensdo entre a cooperacéo
fria ditada pelo rigor das regras classicas solucionadoras dos conflitos de leis e de jurisdi¢coes
e 0 método mais moderno de solugdo dos conflitos com o olhar voltado para o conteiido de
justica no caso concreto. E uma tensio que se faz presente em diversos dos textos doutrinarios
pesquisados, sobretudo nos oriundos dos EUA, do Reino Unido e da Alemanha, Estados que
parecem entender que para a Convencdo sobre Sequestro, por exemplo, a concretizagcdo do
superior interesse da crianca deve ser deixada, sempre, para as autoridades do Estado de
residéncia habitual, tudo em homenagem a seguranca juridica objetivamente posta nos
dispositivos da Convencéo que determinam, por exemplo, a restituicdo imediata da crianca
guando provada a transferéncia ou retencéo ilicita.

Quanto a consideracdo inicial de ser relevante avaliar as razfes pelas quais os Estados
se envolvem em gjustes internacionais que os levam a declinar da soberania nacional em
favor de outros Estados para decidir definitivamente questdes de familia que muitas vezes
envolvem exclusivamente seus nacionais. A pesguisa apontou os tipos de pressdoes que
condicionam essas condutas, e € razoavel a concluir que a adesdo a Convencdo sobre
Sequiestro representa uma solucéo a qual o Estado adere constrangido pela concluséo de que a
eventual opc¢do pela solucdo primeira da pratica unilateral revela-se prejudicia aos interesses
de seus residentes.

Como texto internacional, a pesquisa confirmou que a Convengdo sobre Sequestro €
um tratado de sucesso, haja vista a expressiva adesdo dos mais expressivos Estados, que vém
aderindo ao texto convencional & média de 3 (trés) Estados por ano. E, além disso, um tratado

digno de estudo em razéo da peculiar sistematica de vigéncia e eficacia de seus dispositivos
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entre os Estados Contratantes. Essa caracteristica, ademais, torna especialmente desafiadora a
aplicagédo do tratado pel os operadores nacionais do direito revelado pelo tratado.

A adesdo a tratados de direito internacional privado costuma representar desafio
adicional aos Estados federais, os quais muitas vezes conferem aos entes federados autonomia
legislativa plena para a disciplina normativa das relagcoes privadas. Nesse aspecto, entretanto,
a federagdo brasileira, ante a divisdo de competéncias estabelecida no texto constitucional,
ndo gera dificuldade especial, e a estrutura governamental estabelecida para atuacdo nos
termos da cooperacdo exigida pela Convencgdo sobre Sequiestro tem-se mostrado adequada e
aparel hada para a misséo.

A cooperagdo prevista no texto convencional exige dos aplicadores desse novo direito
no Brasil a atencdo para os limites da jurisdicéo federal ante os casos concretos. Nem todas as
duvidas emergentes dessa questdo foram suficientemente abordadas, pois a exploracdo dos
contatos da Convencéo sobre Sequestro com o direito constitucional e processual civil
brasileiros justificariam por si sds uma nova pesquisa.

N&o obstante, a pesquisa permitiu a formacdo de um juizo de certeza acerca da
distribuicdo de competéncia interna ao Estado brasileiro, tendo ficado claro que a Justica
Federal brasileira &€ competente para apreciar a existéncia dos pressupostos para a cooperacao,
e, presentes estes, determinar as medidas, restituicdo da crianca ou garantia do direito de
visitas, necess&rias a solucdo do conflito de interesses. Inexistentes os pressupostos para
cooperagdo, cabera a Justica Federal remeter as partes para o juizo civel competente para as
questdes de familia, pois estara encerrada a controveérsia concernente ao tratado.

|gualmente certa, creio, € alegitimidade da Uni&o para propor agdes em que esteja em
questdo a cooperacdo pela qual o Estado brasileiro obrigou-se na esfera internacional. Assim
entendem os advogados da Uni&o e assim tém entendido os membros do Ministério Publico

Federal e os magistrados federais dos dois graus de jurisdicéo federal ja provocados.
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A experiéncia acumulada desde 2003, embora ainda possa ser qualificada de
numericamente pouco expressiva, ja permite que se avalie a qualidade da resposta que o
Estado brasileiro proporciona quando requerido e da resposta que o Estado brasileiro obtém
guando requerente.

De fato, os casos listados e analisados demonstram que a Convencéo sobre Sequiestro
tem sido um importante instrumento de cooperagdo e de solugéo para conflitos que sempre
preocuparam os agentes publicos dos Estados envolvidos, e que se tem mostrado eficaz para
solucionar controvérsias e desestimular a agdo dagueles que acreditam poder impor por via
ilicita uma modificag@o permanente naresidéncia habitual das criancas.

Finalmente, os casos estudados chamam a atencdo dos intérpretes para uma
caracteristica pouco explorada nos tratados que versam direito internacional privado, qual seja
o0 primado da reciprocidade. A Convencdo sobre Sequestro contém dispositivos que
expressamente ressaltam essa caracteristica, que ndo pode ser negligenciada por agentes da
Administracéo ou da Jurisdi¢cdo brasileiras. Para encerrar com um exemplo da reciprocidade
gue entendo exigida, mas que igualmente pressiona os limites do conflito entre principios que
emerge da Convencéo sobre Seqliestro, ndo sera razoavel admitir a emissdo de ordem liminar
ex parte de restituicdo pelo Brasil de uma crianca para um Estado que ndo admita a

possibilidade de utilizac&o de semelhante medida em atendimento a requerimento brasileiro.
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