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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar os conflitos de jurisdigcdo e o sequestro
internacional no ambito civel através do estudo do caso da Marcelle Guimaraes e do
Christopher Brann. Para tanto, é necessario analisar a Convencéo da Haia de 1980,
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, ratificada pelo Brasil
através do Decreto n° 3.413/2000, que possui como objetivo proteger a crianga da
retencgao ilicita e garantir a devolugéo ao pais de residéncia habitual, quando ocorrer
a retiradaiilicita por um dos seus genitores do pais em que residia habitualmente. Além
da Convencao da Haia de 1980, serdao analisados ainda outros instrumentos
internacionais que tratam sobre a protecao e restituicao de menores. Na Convencao
da Haia, serdo abordados os mecanismos de funcionamento da mesma e como
resolver casos, como o supracitado. O método utilizado foi revisdo bibliografica em
obras, artigos e sites relacionados e a analise do texto da Convencgao, a fim de realizar
a analise do caso em tela. Concluiu-se que, com a Convencao foi possivel obter
mecanismos de cooperagao para devolucao de criangas sequestrados no ambito civel
e, ainda, estabelecer a jurisdigdo competente para julgar o caso.

Palavras-chave: sequestro internacional de criancas; Conveng¢ao da Haia; retengao
ilicita; analise do caso.



ABSTRACT

This work has the scope to analyze the jurisdiction conflicts and the international
abduction in the civil scope through the study of the case of Marcelle Guimaraes and
Christopher Brann. Therefore, it is necessary to analise the Hague Convention 1980,
Convention on the civil aspects of international child abduction, ratified by Brasil
through Decree No. 3.413/2000, that has as objective protect children from ilicit
retention and guarantee the return to the country of habitual residence, when an ilegal
withdrawal occurs by one of its parents from the country in which it habitually resided.
In addition to the 1980 Hague Convention, other international instruments dealing with
the protection and restitution of minors will be analyzed. The Hague Convention will
discuss the mechanisms for its operation and how to resolve cases, such as the
aforementioned. The method used was a bibliographic review of works, articles and
related websites and analysis of the text of the Convention, in order to carry out the
analysis of the case on screen. It was concluded with the Convention it was possible
to obtain cooperation mechanisms for the return of abducted children in the civil sphere

and, also, to establich jurisdiction to judge the case.

Key-words: international child abduction; the Hague Convention; ilicit retention;
analysis of the case.



21
2.2
2.3
2.4

31
3.1.1
3.1.2

4.1
4.2
4.3
44
4.5
4.6
4.7
4.8

5.1
5.2
5.3
5.3.1
53.2

SUMARIO

(1Y 30 011 LY o 1 10

EVOLUGAO HISTORICA  ACERCA DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL ..ottt nss s s sassse s 12

Dos direitos da crianga ...........cccciiiiminiinsieeineee 14

Convencgao da ONU sobre os direitos fundamentais da crianga.... 15

Estatuto da crianca e do adolescente .........cccccceeiiiiiemeeccciiirnneennns 16
O principio do melhor interesse da crianga ...........ccccoeeviiriririieneennes 16
LI NI .0 1 PR 18
Tratado internacional ... 18
Celebracado de tratado ...........ooooiiiiiiiiiiiiccee e 18
Ratificagdo de tratado ..........oooveiriiiiiii s 19

INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTEGAO E

RESTITUICAO DE MENORES ......cccoeerieremnaesseesesnssessessesssssssssesseans 20
Conferéncia de Haia ........cccooveieeieeeeeeecccccccsss e 20
Convencgao da Haia de 1980 ..........coooriiieiieeececeeccrrrrs s e e e e e e e e e e e 21
Convencao Interamericana sobre Restituicao de Menores ............ 22
Convengédo de Luxemburgo ..........ccccciinemmmmmmmnnnn e 23
Protocolo de Las Lefas .........cccvirrrmmmnnsesmessmssnssssssssnsssssssnnssssssssssses 24
Meios diplomALICOS .......cooeiiiiiiieeeee e 25
Cooperacgao juridica internacional ..., 25

Cooperagao juridica internacional no Cédigo de Processo Civil .. 26

A CONVENGAO DA HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO

SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANGAS .......coccooirieernne 28
Utilizacao do termo sequestro ... e 28
Objetivo da Convengao da Haia ...........cccciimmmeereremmnnnc e 29
Aplicagdao da Convengao da Haia .........ccooeveeieiiciiicccccmneeeec e 30
Requisitos para aplicacdo da Convengao da Haia ............................... 32

Excec¢des a aplicagdo da Convencdo da Haia ..............coovveeeeeeiiennnnnnn. 33



5.4
5.4.1
5.5

Autoridade CeNtral ... e s s e e e e rrans 35
Autoridade central Brasileira ........c.ooe oo 36
Pedido de devoluGao .........cccimiiiiiiiiiemeesss s 37
APLICAGAO DA CONVENGAO DA HAIA NO BRASIL .......ccccvemrnee 39
Competéncia jurisdicional ...........cooevmiiiiiiceecccrrrr e 39

ANALISE DO CASO MARCELLE GUIMARAES X CHRISTOPHER
BRANN A LUZ DA CONVENGAO DA HAIA ........ccorrererrrereresnaens 41

CONSIDERAGOES FINAIS ........cceetrurecerreeresssesessseesesssssesssasasaens 46

REFERENCIAS ......c.coeieirirererescaseeesesesssesssassssssssessssssesssssssssasasasnsaeas 49



10

1. INTRODUGAO

O direito internacional privado com relagcédo a familia se tornou cada vez mais
necessario no ordenamento juridico, uma vez que, cada vez mais, estrangeiros se
relacionam com os nativos dos estados e constituem uma nova familia, que,
futuramente, acaba por se dissolver e, entdo, faz com que, muitas vezes, um dos
genitores n&o concorde com o decidido pelo juiz e opta por levar o filho, com ou sem
autorizagédo do outro genitor, para outro pais diferente do da residéncia habitual da
crianga com a premissa de levar para passar férias, por exemplo, mas acaba por reter
o menor de forma ilicita.

Dessa forma, para garantir a protecdo da crianca e do adolescente foram
criados inumeros mecanismos para que todos os direitos fossem preservados. Esses
mecanismos serao observados no segundo capitulo, quais sejam: a Convengao da
ONU Sobre os Direitos Fundamentais da Crianca, Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Principio do Melhor Interesse da Crianca.

Com a finalidade de evitar o crescente numero de deslocamentos de criancgas,
fez e faz-se necessario a existéncia de instrumentos internacionais de protecédo ao
menor, e, mais do que isso, instrumentos internacionais que tragam protecéo aos pais
que tiverem os seus filhos sequestrados, no ambito civel, pelo outro genitor, pois,
antes de existir Convengdes e tratados para proteger a crianga e preservar o direito
de guarda do outro genitor, ndo havia o que ser feito e o retorno do menor era
dificultado, pois ndo existia meio de cooperagcdo entre os paises. Dentre as
Convengdes que visam a protecao e a rapida restituicao do filho, é possivel citar a
Convencdo de Luxemburgo, a Convengdo Interamericana sobre Restituigao
Internacional de Menores e, em especial, a Convenc¢ao da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Menores, que serao citadas no quarto capitulo do
presente trabalho.

Em 1980, houve um aumento consideravel nas retengdes ilicitas de menores
de dezesseis anos pelos seus genitores e 0s paises ndo possuiam um sistema de
cooperacao juridico internacional unificado para solicitar a devolugao do menor retido,
visto que cada pais possui 0 seu proprio ordenamento juridico. Com isso, a devolugao

da crianca ou do adolescente era dificultada.
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Diante deste cenario foi criada a Convencgao da Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas de 1980, com o objetivo de estabelecer a
cooperagao processual entre os paises signatarios da Conveng¢ao quando fizesse
necessaria a atuacao destes para recuperar a crianga removida ou retida ilicitamente.

No quinto capitulo, sera apresentada a Convengao da Haia sobre os aspectos
civis do sequestro internacional de criangas, também conhecida como a Convengao
de 1980, e temas relacionados a mesma, como: utilizacdo do termo sequestro, o
objetivo da Convengao, os requisitos para a aplicagado da convengéo e as excegoes,
como foi definido a autoridade central, quem é a autoridade central brasileira e como
funciona o pedido de devolucéo.

Ja no sexto capitulo sera abordado sobre a aplicacdo da Convencéo da Haia
no Brasil e como funciona a competéncia jurisdicional.

A autoridade competente no Brasil para receber o pedido de restituicdo sera a
Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF), que tem como objetivo cooperar
internacionalmente nos casos de subtragdo ou remocao ilicita que envolve o Brasil.

Sera competéncia da Justica Federal processar e julgar todas as agdes judiciais
que versarem sobre subtragdo da crianga com base na Convencgao da Haia de 1980.

Por fim, no ultimo capitulo, sera analisado o caso Marcelle Guimaraes contra
Christopher Brann a luz da Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangcas de 1980. Sera apresentado o caso por completo, as
decisdes apresentadas até a presente data e sera feita a analise do caso com o estudo

do presente trabalho.
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2. EVOLUGAO HISTORICA ACERCA DO SEQUESTRO INTERNACIONAL

O direito internacional privado com relagcdo a familia tem se tornado
necessario no ordenamento juridico, uma vez que, cada vez mais, estrangeiros se
relacionam com os nativos dos estados e constituem uma nova familia, que,
futuramente, acaba por se dissolver e, portanto, aumenta o indice de remogao e
retencao ilegal de filhos comum do casal para outros paises.

Para o autor Dolinger, o que fez com que a Franga se tornasse, antes da
existéncia da Convencao de Haia, o pais que mais ocorreu 0 maior numero de
deslocamentos e retencgdes ilegais de criangas por seus genitores foram as atragdes
turisticas e artisticas que ocorreram nesta localidade. Tal ato se deve a unido de
pessoas com nacionalidades diferentes e que, na grande maioria das vezes, ocorrem
de maneira impensada e sem uma estrutura sélida, o que faz com que seja fragilmente
rompido. As criangas, frutos destas relacdes, se tornam alvos de disputas judiciais
com relagdo a guarda o que resulta em remogdes ou retengdes ilegais da prole no
exterior (DOLINGER, 2003, p. 237-239).

A Francga se tornou o pais que registrou o maior numero de deslocamentos e
retengdes ilegais de criangas por seus genitores, pois, além do motivo apresentado
anteriormente, a Justiga da Franga possuia a caracteristica de conceder a guarda do
menor aos nacionais natos, o que dificultava o trabalho das autoridades francesas
com relagdo aos genitores estrangeiros, pois estes nunca conseguiam a guarda da
crianca.

Todavia, mesmo com as decisdes judiciais favoraveis aos nacionais natos da
Franca, em 1970, as autoridades francesas estipularam que era necessario que as
Cortes de seu pais adotassem um comportamento ainda mais “nacionalista”,
atribuindo a guarda dos filhos aos pais de origem francesa. Esta estipulacao realizada
pelas autoridades francesas tinha como objetivo dificultar ao maximo a saida da
crianga de maneira licita ou ilicita do territorio francés. (DOLINGER, 2003, p.238). Isto
porque, na década de 70, quando uma crianga era retida ou levada de forma ilegal
para um pais estrangeiro por um de seus genitores, 0 seu retorno era praticamente
impossivel, uma vez que néo existia nenhum meio de cooperagao entre a Franca e

outros paises em que a crianga poderia ter sido levada que previsse a restituicao nos



13

casos de deslocamento ou retengao ilegal, violando, dessa forma, os direitos da
crianga e do outro genitor.

Além disso, outra situacdo que sempre ocorria ha Franca naquela época, era
o fato de o pai de nacionalidade francesa obter judicialmente a guarda da crianga e
aproveitar para levar a crianga para o exterior e, dessa forma, prejudicar o
acompanhamento da vida do menor por parte do outro genitor.

Quando realizadas as primeiras pesquisas relacionadas ao assunto, estas
deixaram claro que em um primeiro momento os pais de sexo masculino ficavam
inconformados com a decisao judicial que definia a mae como detentora da guarda
definitiva e, com isso, realizavam a subtragcdo do menor, o que fazia com que, em um
primeiro momento, estes liderassem o ranking de subtragdo ilicita. Todavia, apés
alguns anos foram realizados novos estudos e os dados se inverteram, ou seja,
indicou que as maes se tornaram as novas responsaveis pelo ato de subtragao, por
motivos familiares, profissionais ou, até mesmo, para quebrar o vinculo afetivo entre
0 pai e a crianga.

Com a finalidade de diminuir e, porquanto, cessar os conflitos de subtracéo
de menores por parte dos genitores, as autoridades francesas passaram a estabelecer
acordos bilaterais com outros paises, vindo, dessa forma, a estabelecer e criar uma
cooperagao entre os Estados contratantes para solucionar os conflitos causados
nesse quesito.

Todavia, em meados da década de 70, ndo existia instrumento algum com a
finalidade de solucionar os conflitos envolvendo a retirada ou deslocamento ilegal da
crianga para outro pais. Com isso, a formulacdo de pedido de devolugao do menor
pelo pais requerente se tornava mais dificil, bem como o cumprimento ao pedido de
restituicdo da crianga pelo pais requerido, isto porque, o entendimento da época, era
de que caso um dos paises cumprissem o pedido do outro, estes estariam com a sua
soberania afetada por estarem, de certa forma, obedecendo o pedido do outro pais.

Com todo esse impasse, em 1980, as autoridades francesas realizaram
diversas manifestagdes com o objetivo de evitar o deslocamento ilegal de criangas e,
dessa forma, orientaram os consulados de paises estrangeiros localizados na Franca
a nao aceitar outro documento que possibilitasse a saida de menores do pais sem

que tivesse a permissao expressa do genitor de nacionalidade francesa.
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Diante de tal situagao, é possivel notar que antes da existéncia da Convengao
da Haia de 1980 era muito dificil apresentar uma solugao para encontrar e recuperar
a crianga retida ilegalmente, uma vez que cada vez mais aumentava o numero de
incidéncia desses casos. Conforme demonstrado anteriormente, o genitor requerente
nao possuia o apoio das autoridades do pais em que o menor havia sido levado
ilegalmente e, mesmo quando sozinho, conseguia encontrar o paradeiro da crianga e
comprovava a ma-fé do outro genitor, n&o tinha o seu pedido de retorno aceito ao pais
de residéncia habitual por, principalmente, ndo possuir o apoio das autoridades.

Para evitar e tentar cessar o crescimento dos casos de deslocamento de
criangas de forma ilegal por um dos genitores, foram criadas algumas Convencoes
com a finalidade de proteger e apresentar agilidade na restituigdo do menor, dentre
elas, a Convencdo de Luxemburgo, Convencao Interamericana sobre Restituigdo
Internacional de Menores, e, especialmente, a Convengao de Haia sobre os Aspectos

Civis do Sequestro Internacional de Menores.

2.1 DOS DIREITOS DA CRIANCA

O século XX trouxe uma crescente preocupacgao e cuidado por parte dos
governantes com o bem-estar da crianga e, com isso, viram a necessidade de criar
um direito internacional da crianga, “que engloba uma colegéo de diplomas legais que
tem como objetivo uniformizar o tratamento protetor das criangas de todos os povos
ligados as organizacdes internacionais e regionais”. (DOLINGER, 2003, p. 80).

Aos poucos, foram criando novas garantias estabelecidas para as criangas,
com mecanismos para assegurar os direitos humanos delas, trazendo, ainda,
mecanismos para assegurar a cooperagao entre Estados e estrangeiros, sempre
tendo como prioridade o interesse dos menores.

A iniciativa de proteger as criangas teve inicio com a Convencao aprovada
pela Conferéncia Internacional do Trabalho de 1919, que estabeleceu a idade minima
para trabalhar. Logo apds, em 1921, teve a Convencao sobre Supressao do Trafico
de Mulheres e Criancgas, adotada pela Liga das Nagoes.

O primeiro documento, de fato, que possui um carater amplo e genérico que
tem como objetivo a crianga é a Declaragao de Genebra, de 1924, intitulada “Direitos

da Crianga”, aprovada pela Liga das Nagdes e proclamada como a “Carta da Liga
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sobre a Crianga”. Esse documento tinha como principal finalidade reconhecer os
direitos basicos destinados a proteg¢ao das criangas.

Em 1959, as Na¢des Unidas aprovaram a Declaragao dos Direitos da Crianga
que convoca os pais, homens e mulheres, organizagbes voluntarias, autoridades
locais e governos nacionais a dar o suporte necessario as criangas para que estas
tenham o desenvolvimento material e espiritual. Essa Declaragéo traz o basico para
uma crianga viver, ou seja, que toda crianga tera direito a nome, nacionalidade,
seguridade social, alimento entre outros principios basicos para um ser humano viver
em boas condigdes.

Porém, como toda Declaracdo emanada da ONU, este documento néao
possuia forgca legal. Tratava-se apenas de uma recomendag¢do do érgdo maximo
internacional aos pais e aos governos, para prezarem pelo bem-estar das criangas.
Assim, em 1979, em comemoragao a Declaracdo dos Direitos da Crianga, este ano
foi declarado o Ano da Crianga e, com isso, a Polénia propds que fosse realizado um
tratado internacional que tivesse forca para transformar os principios estabelecidos na
Declaragdo de 1959 em termos juridicos. E, dessa forma, a Assembleia Geral
encarregou a Comissao de Direitos Humanos da ONU a preparar a Convencgao dos
Direitos da Crianca e assim foi feita e aprovada por consenso no dia 20 de novembro
de 19809.

2.2 CONVENGCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
CRIANCA

A Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianca foi aprovada em 1989 e,
em 1997, tinha sido ratificada por 191 paises.

O artigo 4° desta Convencao dispde que os paises aderentes aplicardo todas
as medidas administrativas, legislativas e de outra indole para evitar toda e qualquer
violéncia fisica e mental a crianca.

Se houver infragdes cometidas por menores devera ser criado um sistema de
recuperacao, diferenciando-a do sistema penitenciario, pois cré que os menores nao
possuem o desenvolvimento completo, portanto ndo cometem crimes, mas atos

infracionais.
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Nesta Convencéao sdo assegurados ainda inumeros outros direitos as criangas
como o direito a identidade civil, a nacionalidade, o direito de permanecer com os pais,
o direito de ter informacéo, direito de liberdade, direito de expresséo, de possuir uma
religido, de ter um tratamento quando a crianga tiver alguma deficiéncia, direito a

saude, protegao a violéncia sexual, protegao contra a tortura dentre muitas outras.

2.3 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Até 1988, existia o Cdédigo de Menores no Brasil, um documento direcionado
para as pessoas que possuiam menos de dezoito anos. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) foi criado apds a atual Constituicdo Federal de 1988, no ano de
1990, e instituida como Lei Federal n° 8.069/90, contendo 267 artigos voltados a
protecdo dos menores com os seus direitos e deveres. Para o Estatuto, sao
consideradas criangas aquelas que possuem 12 anos incompletos e adolescente
entre 12 e 18 anos.

O ECA estabelece os direitos das criangas e dos adolescentes como o direito
a vida, direito a saude, alimentacao, educacao entre tantos outros. Esses e outros
direitos estao reservados também na Constituicdo Federal de 1988.

Fica estabelecido no ECA que nenhuma crianga sofrera qualquer violéncia,
negligéncia ou discriminagdo, exploragéo e crueldade. Aquele que praticar qualquer
um desses atos sera severamente punida.

A responsabilidade dos pais é de dar o sustento, a guarda e a protegcéo aos
seus filhos. Caso esses nao o fagam, poderao perder ou ter a suspensao do poder

familiar sobre o filho.

2.4 O PRINCIiPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA

O principio do melhor interesse da crianca esta disposto no predmbulo e no
artigo 1° da Convencao da Haia, “b”, quando diz que devera ser respeitado, de
maneira efetiva, os direitos de guarda e de visita existentes em um Estado
Contratante.

Este principio teve origem na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga,

aderida pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) no ano de 1959.
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O artigo 3.1 da Convencao supramencionada dispde sobre o interesse da

criancga:

Todas as acbes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca. (Decreto n® 99.170, de 21 de novembro de 1990,
promulga a Convencgao sobre os Direitos da Crianga).

Este texto foi traduzido do original em inglés, que diz “the best interests of the
child shall be a primary consideration”, ou seja, “uma consideragao primordial”. Assim,
€ possivel interpretar que o interesse da crianca corresponde a uma consideragao
primordial dentre tantas outras consideracdes basicas. Nao €, portanto, a uUnica e
exclusiva consideragao, apenas uma dentre essas.

O artigo 3.1, segundo Dolinger, trata das acbes empreendidas por 6rgaos
governamentais em que podem ocorrer outras consideragdes mais prioritarias do que
os interesses da crianga.

Ressalta-se que os principios formulados pela ONU nao possuiam carater
normativo, portanto os Estados ndo tinham a obrigagéo de segui-los. Entretanto, em
1959, a declaracio passou por mudancgas no ambito de tratado internacional e passou
a ter carater normativo.

Em um processo, a interpretacdo do melhor interesse da crianga ficara em
aberto e o juiz decidira a melhor interpretagdo do caso concreto, porém levando em

consideragao o interesse do menor.
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3. TRATADO

3.1 Tratado internacional

O Decreto n° 7.030, que promulga a Convengéao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, em seu artigo 2°, 1, a, afirma que tratado € um acordo internacional
realizado por escrito entre Estados e subordinado pelo Direito Internacional.

O tratado internacional € uma das principais fontes no Direito Internacional
Publico e traz estabilidade nas relagdes entre os Estados, pois estes sao elaborados
de forma democratica, podendo ainda existir tratados gerais, que tratam de varios
temas sem se aprofundar em especifico em nenhum tema e ha ainda os tratados
especiais em que sera tratado de apenas um assunto.

No ordenamento juridico, os tratados internacionais possuem carater
supralegal na hierarquia constitucional. Dessa forma, os tratados estardo abaixo,
somente, da Constituicdo Federal, compreendendo-se, assim, que abaixo dos
tratados virdo as leis complementares e lei ordinaria, medidas provisérias e leis

delegadas e, por fim, as resolugoes.

3.1.1 Celebracgao de tratado

Os chamados costumes internacionais sao aqueles definidos no art. 38 (1) (b)
do Estatuto da Corte de Haia e que pode ser definido como uma pratica geral aceita
como sendo o direito, ou seja, ndo ha a necessidade de que esses costumes estejam
escritos em lugar nenhum. Todavia, diferente dos costumes, para que um tratado
produza efeitos, este deve ser celebrado de forma escrita, pois trata-se de um acordo
formal.

O autor Guerra, em sua obra demonstra que:

[...]a Convencao de Viena é explicita no que se refere ao acordo concluido
por escrito. Assim sendo, embora seja admitida em certos casos excepcionais
a possibilidade de se chegar a um tratado verbal, verifica-se que na pratica
atual isso ndo tem acontecido (GUERRA, p. 101, 2019).
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3.1.2 Ratificagao de tratado

A ratificagcdo do tratado consiste em um ato administrativo no qual o chefe do
Estado se compromete a se submeter ao regime juridico disposto naquele tratado.

Normalmente, a ratificacdo sé ocorre apos a aprovagao do tratado por algum
orgao interno do estado, que sera responsavel por verificar se ha conflito com a norma
juridica interna que possa, de alguma forma, justificar a ratificagdo do tratado.

No Brasil, a ratificagdo de um tratado € um ato privativo do Presidente da
Republica, conforme disposto na Constituicdo Federal do Brasil (1988), todavia todo
tratado devera ser analisado e aprovado pelo Congresso Nacional.

Portanto, a ratificacdo ocorrera apenas com a autorizacdo parlamentar,

conforme estabelece o artigo 49, | da Carta Magna:

E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I- Resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimoénio nacional.
(BRASIL, 1988, Art. 49, |)

E possivel concluir, portanto, que a ratificacdo é um momento muito importante
do processo de conclusao de tratados, pois sera através da assinatura deste que se

dara a validade do tratado.
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4. INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTEGAO E RESTITUICAO DE
MENORES

Conforme citado anteriormente, o direito internacional privado com relagao a
familia se tornou cada vez mais necessario no ordenamento juridico, uma vez que,
cada vez mais, estrangeiros se relacionam com os nativos dos estados e constituem
uma nova familia, que, futuramente, acaba por se dissolver e, ent&o, sao iniciados os
conflitos para solucionar a guarda da crianga, fruto do relacionamento.

Com isso, fez e faz-se necessario a existéncia de instrumentos internacionais
de protegdo ao menor, e, mais do que isso, instrumentos internacionais que tragam
protecdo aos pais que tiverem os seus filhos sequestrados pelo outro genitor.

Diante de tal cenario, sera apresentado alguns instrumentos que contribuem

para a restituicdo dos menores.

4.1 Conferéncia de Haia

Antes de falar sobre o principal instrumento para restituir os menores que foram
sequestrados pelo seu genitor(a), qual seja a Convengao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, € necessario falar sobre a Conferéncia de Haia.

Essa Conferéncia possui 84 (oitenta e quatro) Estados membros que
representam todos os continentes e ha também Estados ndo membros que vém
aderindo as Convengdes de Haia. Portanto, atualmente, participam 150 (cento e
cinquenta) paises dos trabalhos da Conferéncia.

Segundo Toninello, a Conferéncia de Haia foi criada em 1893, com o objetivo
de unificar as normas e os procedimentos referentes ao direito internacional privado.
O principal objetivo da conferéncia € promover as negociacdes e a composicao de
convengoOes internacionais em temas de direito internacional privado, o que inclui a
protecao aos direitos da crianga (TONINELLO, 2011, p. 07).

Como apontado por Dolinger e Tiburcio, a Haia, local em que ocorrem as
Conferéncias de Paz, tem sido o principal centro de estudos, elaboracgao e aplicagao
de normas de Direito Internacional Privado, nos ultimos cem anos (DOLINGER E
TIBURCIO, 2018, p. 70).



21

Ainda, Dolinger e Tiburcio ressaltam sobre convengdes e protocolos aprovados

sobre inumeros ramos do Direito Internacional, incluindo o direito de familia:

De 1951 a 2007 foram aprovados 40 diplomas, entre convengdes e
protocolos, sobre os mais diversos ramos do Direito em sua dimensao
internacional, assim classificados: direito de familia (obriga¢des alimentares,
protecdo de menores, adogao, divorcio e separagdo de corpos, regimes
matrimoniais, celebragcdo e reconhecimento de validade de casamento,
sequestro de criangas, protegcdo de crianga e cooperagao em matéria de
adogao internacional, responsabilidade parental e protecdo de criangas e
protecdo de adultos), direito sucessoério (forma e disposigdes testamentarias,
administragdo internacional de sucessdes e lei aplicavel), direito comercial
(vendas internacionais, reconhecimento de personalidade de sociedades
estrangeiras, responsabilidade civil por produtos fabricados, contratos de
intermediagéo e de representacéo e titulos depositados com terceiros), direito
processual internacional (processo civil, simplificacdo da legalizagdo de atos
publicos estrangeiros, notificagao no estrangeiro, acordos de eleigéao de foro,
reconhecimento e execugédo de sentengas estrangeiras em matéria civel e
comercial, obtencdo de prova no estrangeiro em matéria civil ou comercial,
acesso internacional a Justica e acordos de eleicdo de foro) e outras
convengdes, como a que regula os conflitos entre lei da nacionalidade e lei
do domicilio, acidentes rodoviarios e trustes. Em 2015, foi aprovado trabalho
sobre os principios sobre escolha de lei em matéria de contratos comerciais
internacionais. (DOLINGER E TIBURCIO, 2018, p. 72)

Em 1971, o Brasil ratificou o Estatuto da Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado, e, sem ter ratificado nenhuma das Convengdes da Conferéncia,
se retirou desta em 1977 por uma denuncia do Estatuto, o que acabou por isolar o
pais em matéria de Direito Internacional Privado.

Contudo, em 1993, o Brasil compareceu a 172 Conferéncia da Haia com status
de pais convidado, fazendo parte dos trabalhos da elaboragdo da Convencao sobre
protecao das criangas e cooperagao em matéria de adocao internacional, assinando-
a. Esta Convengédo teve uma rapida ratificagdo do governo Brasileiro e logo foi
promulgado o Decreto n° 3.087, de 21/06/1999. Ainda, em 1999, o nosso Estado
aderiu a Convencgao sobre os aspectos civis do Sequestro Internacional de Criangas,

de 1980. Ambas as Convengdes se encontram em vigor no Brasil.
4.2 Convencgao da Haia de 1980
A Convencéo da Haia de 1980, mais comumente conhecida como a Convengéao

sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, foi criada no dia 25

de outubro de 1980, entrou em vigor no Brasil por forca do Decreto n® 3.413/2000 e é
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um instrumento utilizado para combater a subtragao internacional de criangas e visa
resolver principalmente o conflito entre genitores de nacionalidades e domicilios
diferentes com relagao a prole do casal.

Essa Convencao foi necessaria, pois, quando havia o término de uma relacéo
conjugal ou unido estavel, as criangas do antigo relacionamento eram retiradas da sua
residéncia habitual e levadas por um dos genitores para o exterior.

Dessa forma, Araujo traz que, a Conferéncia da Haia realizou um estudo com
relacéo ao “rapto legal” de criangas em 1970, ano em que foram notados muitos casos
de retirada ilegal do menor pelo pai, que, em sua grande maioria, estava insatisfeito
com as decisbes judiciais que, normalmente, favorecia a mae responsavel pela
crianga nessa época (ARAUJO, 2006, p. 502, apud TONINELLO, 2011, p. 08).

Antes da Convencao existir, os resultados das remogdes ou retiradas ilicitas da
prole, favorecia aquele que praticou o ilicito, fato esse que ndao mais ocorre agora.
Todavia, € de suma importancia diferenciar que a Convengao nao determina qual o
genitor que ficara com a guarda do menor, mas sim definir qual o juizo competente

para decidir esses questionamentos.

4.3 Convencgao Interamericana sobre Restituicao de Menores

A Convencao Interamericana de Restituicdo de Menores foi criada em 1989,
durante a 32 Conferéncia de Direito Internacional Privado, que ocorreu na cidade de
Montevidéu. Essa Convencao une apenas os paises da Organizacdao dos Estados
Americanos (OEA) e obteve poucas ratificagdes. O Brasil ratificou-a afim de evitar
retengdes ilegais de menores por toda a América, instituindo, dessa forma, um sistema
de cooperacdo internacional de autoridades visando a imediata localizagdo e a
restituicdo do menor ao seu pais de residéncia habitual. O objetivo desta Convengao
€ o0 mesmo da Convengao da Haia de 1980. Sobre as duas Convencgdes citadas

anteriormente, Araujo ensina que:

[...] a regra sobre menoridade (16 anos), a residéncia habitual, o direito
aplicavel para definir o direito de guarda (isto é, o da residéncia habitual), a
possibilidade de pleitear o retorno diretamente a autoridade central e os
requisitos para o requerimento, sdo aplicados para as duas Convencgdes.
Diferentemente da Convencgao de Haia, no Brasil, n&o foi designada nenhuma
autoridade central para a Convengao Interamericana. Segundo seu artigo 34,
em caso de paises que fazem parte também do sistema de Haia, a
Convengao Interamericana deveria prevalecer. Porém ficou estabelecido que
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os Estados-partes tém a prerrogativa de convencionar entre si, de forma
bilateral, a aplicagéo prioritaria da Convencao de Haia. Como no Brasil ainda
ndo ha autoridade central designada, a maioria dos casos tem sido
encaminhada por via da Convengao de Haia ou pelas vias tradicionais.
Ressalta-se que a Convengéo Interamericana esta em vigor nos paises do
Mercosul, mas estes estao utilizando os protocolos de cooperacéo juridica
internacional para os casos de sequestro internacional. (ARAUJO, 2008, p.
511/512, apud TONINELLO, 2011, p. 16/17)

Sobre o direito de guarda, Nadia de Araujo (op. cit. p. 17), acrescenta que as
autoridades judiciarias ou administrativas do Estado-parte em que o menor esteja
retido ndo poderao decidir sobre o direito de guarda enquanto nao for demostrada a
falta dos requisitos da Convencao para o regresso do menor, ou se ainda estiver
dentro do prazo para a solicitagdo. Com isso, € possivel observar que a Convencéao
da Haia e a Convengao Interamericana de 1989 tém o mesmo objetivo de proteger o
direito de posse e guarda de quem tiver o dever de proteger o direito de visita da outra
parte.

Assim como na Convencéao da Haia de 1980, a Convencao Interamericana de
1989 estabelece que as autoridades administrativas e judiciarias do Estado ndo estao
obrigadas a restituir o menor, principalmente quando os interessados nao estiverem
exercendo plenamente seus direitos no momento da retengéo ou retirada ilicita da
crianga do seu pais de residéncia habitual ou ainda podera haver negativa da
obrigacdo de restituicdo do menor se, conforme dispde o artigo 11 da Convencéao,
existir grave risco da restituicao expor a crianga a um perigo fisico ou psiquico ou se
0 menor ja tiver discernimento suficiente para se opor a retornar para o pais, se assim
este desejar.

O prazo para a propositura do pedido da restituicdo do menor € de um ano.
Todavia, ndo se admite que o pedido seja realizado apds o prazo, exceto em casos
que ocorra dificuldade de encontrar o menor. Por tal motivo, o prazo comecara a correr

somente na data em que encontrar a crianga.
4.4 Convencgao de Luxemburgo
A Convencao de Luxemburgo, conhecida também como Convengao Europeia

sobre Guarda de Criangas, dispbe sobre a tutela e direito de guarda quando ocorrer a

remocao ilicita do menor por um dos pais, assim como a Convencgao de Haia de 1980.
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A Convengao de Luxemburgo determina que a idade da crianga sera de zero a
dezesseis anos e que € considerado deslocamento ilegal quando um dos genitores
ultrapassam as fronteiras nacionais que marcam o Estado.

Segundo Hidalgo, os paises contratantes precisam apresentar uma autoridade
central, que ficara responsavel por receber os pedidos de restituicado e efetuar a
cooperagao neste processo (HIDALGO, 2016, p. 29). Essa Convencéao trata de
decisdes judiciais em que a autoridade central recebera o pedido da devolugdo do
menor e, conjuntamente a isto, tera uma sentenga estrangeira que, a partir de entéo,

dara cumprimento a decisao citada anteriormente em seu local de residéncia habitual.

4.5 Protocolo de Las Lenas

O protocolo de Las Lefas € um protocolo de cooperagdo e assisténcia
jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa entre os paises do
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), formado por Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai.

Esse protocolo fez-se necessario, pois estes paises tem cada vez mais se
relacionado, em todos os ambitos e, portanto, o protocolo colaborou para que a
cooperagao internacional entre os Estados supracitados se dé por meio do
cumprimento de cartas rogatérias e da homologacao de sentengas estrangeiras.

Carta rogatéria € a solicitagdo que a autoridade judiciaria de um Estado
estrangeiro realizara para a autoridade judiciaria do Brasil, por exemplo, com o
objetivo de realizar um ato processual relativo a um pleito, destinando-se ao
cumprimento de diversos atos, como citacédo, notificacdo, cientificacdo e coleta de
provas.

Por outro lado, segundo Araujo, a homologacao de sentenga tem como objetivo
dar o reconhecimento e a execugao de provimentos jurisdicionais de autoridades
estrangeiras (ARAUJO, 2006, p. 269, apud TONINELLO, 2011, p. 18).

Toninello aponta que o Protocolo de Las Lenas, apesar de ser genérico quanto
ao seu conteudo, ja foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em carta

rogatoria com relagao a restituicdo de uma crianga:
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O Protocolo de Las Lefias é genérico no que se refere o seu conteudo.
Entretanto, ja foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal em carta rogatéria
n°. 8240, com a finalidade de restituir um menor, conforme a decisdo
apresentada:

A jurisprudéncia do STF orienta-se no sentido de considerar insuscetiveis de
cumprimento, no Brasil, as cartas rogatorias passivas revestidas de carater
executorio, ressalvadas aquelas expedidas com fundamento em atos ou
convengdes internacional de cooperagao interjurisdicional como o protocolo
de Las Lefnas. (TONINELLO, 2011, p. 20)

4.6 Meios diplomaticos

Ha alguns modos pacificos de solucionar litigios internacionais e, dentre eles,
estao os meios diplomaticos. Existem varios meios diplomaticos para solucionar uma
demanda, entretanto, uma das mais utilizadas € a negociacéo direta.

A negociacao direta entre as partes é uma forma de solugdo pacifica de
controvérsias internacionais que pode ser bilateral, entre duas pessoas de direito
internacional publico, como, por exemplo, dois Estados, ou multilaterais, quando
interessam a mais Estados. Esta caracteriza-se por grande informalidade e sao
admitidas em quaisquer fases de outros procedimentos e sdo sempre conduzidas
segundo os usos e costumes internacionais.

Ainda, segundo Soares:

(...) Pode assumir as formas de negociagdes bilaterais (entre duas pessoas
de Direito Internacional Publico) ou multilaterais, estas ultimas encetadas,
seja sem referéncia a um foro institucionalizado (circulares de um Governo a
representantes de outros Estados ou enviadas por missdes diplomaticas aos
Governos junto aos quais se encontram acreditadas), seja durante as
sessoes de congressos ou conferéncias internacionais, seja, ainda, na forma
mais tipica do século XX: realizadas no decorrer de uma reunido ordinaria ou
extraordinaria de determinada organizacao intergovernamental. (SOARES,
2002, p. 166)

4.7 Cooperacgao juridica internacional

Cooperacao juridica internacional, em sentido amplo, € o intercambio
internacional para o cumprimento extraterritorial de medidas processuais do Poder
Judiciario de outro Estado.

Dessa forma, para Araujo:
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(...) Decorre do fato de o Poder Judiciario sofrer uma limitagao territorial de
sua jurisdicdo — atributo por exceléncia da soberania do Estado-, e precisar
pedir ao Poder Judiciario de outro Estado que o auxilie nos casos em que
suas necessidades transbordam de suas fronteiras para as daquele.
(ARAUJO, 2012, p. 02/03)

Conforme supramencionado, é possivel determinar que a cooperagao juridica
internacional rege atos de colaboragédo entre Estados e, estes atos, poderdo ser
atividades de solicitagdo ou cumprimento de medidas extrajudiciais. No caso do
cumprimento de medidas extrajudiciais, € possivel que a cooperagao juridica
internacional abranja a colaborac¢ao para o cumprimento de medidas pré-processuais,
de desenvolvimento regular de um processo e de execugao, conforme demonstra
Ramos (RAMOS, 2013, p. 624).

Portanto (op. cit, p. 625), pode-se afirmar que a cooperagédo juridica
internacional ocorre quando € obtida a colaboragao reciproca entre os Estados que
litigam o processo, pré-processo ou ato extrajudicial, uma vez que engloba os 6rgéaos

juridicos competentes e que possuem a atribuicdo para realizar os atos necessarios.

4.8 Cooperacgao juridica internacional no Coédigo de Processo Civil

A Lei n® 13.105/2015, novo Cdédigo de Processo Civil, que entrou em vigor em
2016, trouxe em seu texto, de forma inovadora, um capitulo para tratar somente sobre
a cooperacgao internacional. O legislador preocupou-se em estabelecer diretrizes e
orientar a cooperacao juridica. Como, por exemplo, € possivel citar o respeito para
com o devido processo legal no Estado requerente ou, também, a inadmissibilidade
de atos que possam contrariar ou produzir resultados que nao sejam compativeis com
as normas fundamentais que regem o Estado brasileiro.

E possivel citar também o cuidado que o legislador teve em especificar o objeto
da cooperagao, como os atos de comunicacgao judicial e extrajudicial, a coleta de
provas e obtencao de informacgdes, homologag¢ao e cumprimento de decisdo, medidas
judiciais de urgéncia, e qualquer outra providéncia judicial ou extrajudicial ndo proibida
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, o novo Cdadigo de Processo Civil regulamentou dois procedimentos,
quais sejam, a carta rogatoria, ja explicada anteriormente, e o auxilio direto. Foi
estabelecido o objeto da assisténcia como o critério de diferenciagdo entre os
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procedimentos. Assim, quando o objeto da assisténcia decorrer diretamente de
deciséo de autoridade judiciaria, a hipotese de procedimento cabivel sera a carta
rogatoria.

Por fim, € possivel ainda citar sobre uma distingdo encontrada entre ambos os
procedimentos: a cooperagdo passiva. O objeto desta € sobre matéria sujeita ao
controle jurisdicional, hipotese em que, quando se tratar de carta rogatoria, a
competéncia sera do Superior Tribunal de Justica (STJ), enquanto quando se tratar
de auxilio direto, a competéncia jurisdicional passara a ser do juiz federal de primeiro

grau.
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5. A CONVENGAO DA HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO
SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

Com o aumento de relacionamentos entre pessoas de diferentes
nacionalidades, houve também o consequente aumento de separagbes dessas
unides, conforme ja relatado anteriormente. Com isso, os filhos dessas relacdes
passam a ser o alvo da disputa apOs a separagao entre os ex-cOnjuges e seus
familiares.

Em 1980, houve um aumento consideravel nas retencgdes ilicitas de menores
de dezesseis anos pelos seus genitores e 0s paises ndo possuiam um sistema de
cooperacao juridico internacional unificado para solicitar a devolugdo do menor retido,
visto que cada pais possui o0 seu proprio ordenamento juridico. Com isso, a devolugao
da crianca ou do adolescente era dificultada.

Diante deste cenario foi criada a Convencgao da Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas de 1980, que foi promulgada no Brasil através
do Decreto n. 3.413, em 14 de abril de 2000. O Brasil, portanto, é signatario desta
Convencao.

Em 1983 foi criada a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, uma
organizagao intergovernamental, constituida por setenta e sete membros com
convicgdes juridicas diferentes e que tem por objetivo harmonizar o entendimento
juridico entre os entes que compdem a Conferéncia da Haia.

Dessa forma, a Conferéncia da Haia possui grande atuacao na protecao de
criancas em situagao de risco que envolva mais de um Estado Nacional, o que fez
com que fossem formuladas convencdes no ambito de prote¢do das criangas que
estejam enfrentando qualquer situacao de risco, incluindo a remocgao ilicita do menor

do seu pais de residéncia habitual, conforme ja citado no capitulo anterior.
5.1 Utilizagcao do termo sequestro
No Brasil, a Convencao da Haia de 1980 foi traduzida para os seguintes termos:

“Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas”.

Todavia, o termo “sequestro” ndo remete a linguagem habitualmente utilizada no
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direito penal, por exemplo. A palavra “sequestro”, na Convengao da Haia sobre os
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, remete-se a remocao ilicita
de uma crianga ou adolescente, menor de 16 (dezesseis) anos, do seu pais de
residéncia habitual para outro sem a autorizagao legal, ou, ainda que com autorizagao
inicial, ndo retorna com o menor ao pais, descumprindo a deciséao judicial.

Assim, & também considerado sequestro internacional de criangas reter uma
crianca em um pais sem o consentimento do outro pai apds um periodo de férias, ou
viagem programada anteriormente, ainda que as férias tenham sido concedidas por
autorizacao judicial, pois o genitor tinha o compromisso de retornar com o0 menor para
o pais de residéncia habitual e nao o fez.

Ressalta-se que no texto da Convencgdo nao € utilizado novamente o termo
“sequestro” e que tampouco trata de uma punigao na esfera criminal a ser imposta ao
genitor abdutor.

Ha de se observar ainda que, segundo Tiburcio, existem duas situa¢des que o
genitor abdutor pode se utilizar para praticar o sequestro internacional nos aspectos
civis. A primeira delas € a que se trata de genitores de nacionalidades diferentes e,
por conta do término da relagao entre o casal, um dos genitores, por decisao unilateral,
decide retirar o menor do local no qual ela reside. Ja a segunda situagao, a retencgao,
inicialmente, ndo se da de maneira ilicita, todavia a permanéncia da crianca longe de
sua residéncia habitual configura a ilicitude da conduta. E o caso, por exemplo, que o
genitor se aproveita da autorizagéo legal para viajar ao exterior no periodo de férias
com a crianga e nao retorna com ela no periodo proposto (TIBURCIO et al, 2014, p.
02).

Para a Convencao, a primeira hipotese apresentada é denominada de remocéao
e a segunda, por sua vez, é chamada de retencéo. Portanto, sera demonstrado mais

a frente que o caso a ser estudado no presente trabalho trata-se de retencao.

5.2 Objetivo da Convencao da Haia

O artigo 1° da Convencao da Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas apresenta o objetivo desta, qual seja:
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Artigo 1°

A presente Convencgao 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.

(Decreto n° 3413, de 14 de abril de 2000, institui Convencao da Haia sobre
os aspectos civis do sequestro internacional de criangas).

Dessa forma, é possivel notar que o artigo disposto apresenta duas premissas
importantes, sendo a primeira referindo-se a prote¢cédo da crianca contra ser removida
ou retida de forma ilicita de seu ambiente social, ou seja, o direito da crianga de ficar
e permanecer no local em que ela ja esta habituada e que sua vida se desenvolve de
forma estavel. E, a segunda premissa, diz respeito a obrigagao para os Estados Partes
de respeito as situagdes juridicas definidas nos outros Estados Partes relacionadas
as guardas de suas criangas.

Perez menciona ainda sobre o real objetivo da Convencao:

(...) o objetivo da convencao nédo é regular aspectos materiais do direito de
guarda, mas devolver a crianga ao local onde a mesma se sinta confortavel e
de onde nao deveria ter saido. Sua situagdo juridica, de guarda ou qualquer
outra subjacente, sera levada para o conhecimento e julgamento perante
autoridades do local onde a crianga tinha sua residéncia habitual permanente,
antes da subtrac&o ou retencao ilegal, lembrando-se apenas que o conceito
de direito de guarda néo é definido na convencgéo e sera atribuido pela ordem
juridica da residéncia habitual da crianga, antes da retengédo ou subtragéo
ilegal. (TIBURCIO et al, 2014, p. 08).

Portanto, o objetivo da convengao é apenas conseguir a devolugao da crianca
ao seu local de residéncia habitual e que haja um respeito mutuo entre os Estados
Contratantes dos direitos de guarda e visitagdo reconhecidos em ordens juridicas

diversas.

5.3 Aplicagao da Convencgao da Haia

A Convencéao da Haia de 1980 trata sobre a transferéncia ou a retencéo de uma
crianga de forma ilicita, ou seja, quando uma crianga é retirada do seu local de
residéncia habitual por um de seus genitores. O artigo 3° da Convencéao estabelece
quando a transferéncia ou retencao do menor é considerada ilicita:

Artigo 3°: A transferéncia ou a retengcado de uma crianga é considerada ilicita
quando:
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a) Tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a
instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela
lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente
antes de sua transferéncia ou da sua retengao; e

b) Esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retenc¢do, ou devesse
esta-lo sendo se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a pode resultar de uma atribuigdo de
pleno direito, de uma decisao judicial ou administrativa ou de um acordo
vigente segundo o direito desse Estado. (Decreto n° 3413, de 14 de abril de
2000, institui Convencdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criancgas).

Com relagao ao artigo 3°, nos ensinamentos de Perez:

O artigo 3° constitui uma das provisdes-chave da Convengéo, eis que o
funcionamento dos mecanismos de retorno da crianga ao pais de sua
residéncia habitual depende fundamentalmente da aplicagdo do referido
dispositivo convencional. O dever de retorno da crianga surge somente
quando sua remogao ou retengao é considerada ilicita com base no artigo 3°
que, indiretamente, esclarece e foca as relagdes protegidas pela Convencgéo.
Tais relagbes se baseiam em dois fatos: (a) a existéncia dos direitos de
guarda atribuidos pelo Estado da residéncia habitual da crianga (elemento
juridico); (b) o atual exercicio dos direitos de guarda antes da transferéncia
da crianga (elemento factual). (TIBURCIO et al, 2014, p. 61).

O objetivo do artigo 3° da Convencgédo € proteger o direito de guarda em
qualquer circunstancia, sendo ela unilateral ou compartilhada. Além disso, é possivel
notar que o referido artigo menciona que considerara retengao ou transferéncia de
uma crianga ilicita quando houver violagao ao direito de guarda atribuido pela lei do
Estado em que a crianga possui residéncia habitual. Portanto, € de suma importancia
determinar o local de residéncia habitual do menor para que se aplique o direito deste
Estado.

Em seguida, o artigo 4° da Convengao de 1980 dispde que esta se aplicara a
qualquer crianga que tenha residéncia habitual em algum Estado Contratante,
imediatamente antes da violagdo do direito de guarda ou de visita. A aplicagao da
Convencgao cessa quando a crianga atingir dezesseis anos.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) tomou a iniciativa de constituir um
grupo de trabalho acerca da Conveng¢ao da Haia de 1980 que, apds determinado
tempo, apresentou um texto contendo comentarios aos dispositivos do texto
convencional. Esse texto determinou que o artigo 3° é, sem duvidas alguma, o “nucleo
central da Convengdo” ao enumerar 0s casos em que a retengdo ou remogao €

considerada ilicita. Ainda, este grupo registrou que é da competéncia do juiz ou da
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autoridade administrativa responsavel pela analise do pedido de retorno da crianga

analisar alguns requisitos, quais sejam:

(a) os Estados envolvidos no evento relacionado ao pedido de retorno devem
ser contratantes da Convencédo da Haia; (b) a crianga, cuja restituicdo é
pedida, deve ter residéncia habitual no Estado Requerente; (c) tal residéncia
habitual deve ser caracterizada no momento imediatamente anterior ao ato
de violagao do direito de guarda; (d) a crianga cuja restituicio se requer deve
ter idade inferior a 16 anos. (TIBURCIO et al, 2014, p. 67).

Ainda, o artigo 5° da Convencao da Haia contempla o direito de guarda e o
direito de visita. O primeiro diz respeito aos direitos relativos aos cuidados com a
criangca e o direito de decidir sobre o lugar da residéncia desta e, o segundo,
compreende o direito de levar a crianga, por um periodo determinado, para local
diferente ao da sua residéncia habitual.

Nesse seguimento, Hidalgo demonstra que, com a formulagédo do artigo 5°, a
Convencgao deseja garantir ao genitor abandonado que, ainda que ocorra a subtragéo
do menor e seja localizado o seu paradeiro, este tenha o seu direito de visita garantido,
sendo o direito exercido no local em que se encontra o menor até que o seu processo
de restituicao obtenha éxito (HIDALGO, 2016, p. 36).

5.3.1 Requisitos para aplicagado da Convencao da Haia

Para que seja possivel aplicar a Convengao da Haia &, inicialmente, necessario
que a crianga possua residéncia habitual em um Estado Contratante, antes da
violagéo do direito de guarda ou de visita e a crianga tenha menos de dezesseis anos.

Quando ocorrer caso de subtragédo ou retengao ilicita da crianga e o Estado
necessitar se utilizar dos mecanismos apresentados na Conveng¢ao da Haia e este
ainda nao seja um Estado Contratante sera necessario que, conforme disposto no
artigo 38 da Convengao da Haia, este envie um documento expresso aderindo aos
termos da Convengéao para encaminhar ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros dos
Paises Baixos. Em seguida, o termo de aceitacdo sera encaminhado aos outros
paises ja membros e uma notificacao de adesao sera enviada ao pais aderente.

E de suma importancia ressaltar que a presente Convencéo sera aplicada nos
casos que se encaixarem nos moldes do artigo 3°, alineas “a” e “b” da mesma, ou

seja, sera aplicada quando houver a retirada de uma crianga de sua residéncia
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habitual que foi deslocada para territorio estrangeiro sem anuéncia e/ou autorizagao
do outro genitor, que teve o seu direito de guarda violado. Para tanto, € necessario
que a residéncia habitual seja definida, pois somente com essa informagao sera

possivel definir o status quo da crianga e, portanto, resgata-la.

5.3.2 Excecgbes a aplicagcao da Convencao da Haia

Em regra, em casos de subtragdo ou remogéo ilicita de um menor para pais
estrangeiro, este devera retornar para o seu pais de residéncia habitual. Entretanto,
ha excegdes a regra.

As excecgdes estao dispostas nos artigos 12, 13 e 20 da Convencgao.

O artigo 12 afirma que quando o menor tiver sido ilicitamente transferido ou
retido e tenha passado o periodo de menos de um ano entre a data da transferéncia
ou da retencgao indevida e a data do inicio do processo perante a autoridade judicial
ou administrativa o Estado Contratante onde a crianca se encontra, a autoridade
respectiva devera ordenar o retorno imediato da criancga. Ou, ainda, se ja tiver passado
o prazo de um ano mencionado anteriormente, a autoridade judicial ou administrativa
respectiva devera ordenar o retorno da crianga, EXCETO quando for PROVADO que
a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio.

Assim, nos ensinamentos de Perez:

Observa que a norma em questao nao esclarece como a prova da adaptagao
ao novo meio deve ser produzida, mas considera l6gico admitir que o dnus
de produgdo dessa prova incumba ao abdutor ou a pessoa que
eventualmente se oponha a devolucdo da criangca, sem prejuizo do poder
discricionario eu a autora do relatério reconhece, nesse caso, as autoridades
internas encarregadas de examinar o pedido de retorno. (TIBURCIO et al,
2014, p. 245).

Apos, o artigo 13 e suas excegdes estado expostas em suas alineas “a” e “b”™:

Artigo 13: Sem prejuizo das disposi¢gdes contidas no Artigo anterior, a
autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido n&o é obrigada a
ordenar o retomo da crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se
oponha a seu retomo provar:

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

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa
situacao intoleravel.
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A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o
e retorno da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianga atingiu
jaidade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideragao
as suas opinides sobre o0 assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais
ou administrativas deverao tomar em consideracao as informagdes relativas
a situagao social da crianca fornecidas pela Autoridade Central ou por
qualquer outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da
criancga. (Decreto n° 3413, de 14 de abril de 2000, institui Convencao da Haia
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criangas).

Nos ensinamentos de Pérez, as excecdes previstas nas alineas “a” e “b” do
artigo supramencionado precisam ser provadas por aquele que esta com o menor,
considerando que o 6nus da prova recai sobre quem alega (PEREZ apud, TIBURCIO
et al, 2014, p.269).

A Convencéo determina que seja verificada a situagdo que existia antes da
remogao ou retencéo ilicita ocorrer para que seja possivel analisar se o direito de
guarda estava sendo realmente exercido. Além disso, também € de suma importancia
que tenha o cuidado de observar e relatar com relagédo ao genitor abandonado se este
possuia conhecimento da remoc¢ao ou retencédo ilicita e, se sim, se foi uma acao
consensual ou de decisao por apenas uma das partes.

O objetivo da Convencgao da Haia é assegurar o retorno da crianga ao pais da
residéncia habitual, portanto, as hipéteses presentes no artigo 13 devem ser aplicadas
somente em carater excepcional.

Tiburcio explicita as quatro hipoteses excepcionais ao retorno do menor

dispostos na Convencéao da Haia, quais sejam:

(1) O nao exercicio efetivo do direito da guarda da crianga pelo(a) requerente
(genitor abandonado); (2) o consentimento anterior ou posterior do(a)
requerente (genitor abandonado) com a remogéo ou retengéo da crianga; (3)
a existéncia de grave risco fisico ou psicoldgico ou situagéo intoleravel para
a crianga com o retorno; e (4) a recusa da crianga, com maturidade para isso,
em retornar ao pais da residéncia habitual. (TIBURCIO et al, 2014, p.
285/286)

Assim, quando a crianga tiver maturidade e entender a situacao e se recusar a
retornar ao seu pais de residéncia habitual, sera possivel aplicar esta excecdo. Na
Convengao nao existe uma idade minima preestabelecida para determinar que a
crianga manifeste a sua vontade, portanto, ficara a cargo do julgador da causa definir

tal fator.
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Quando houver a possivel existéncia de grave risco fisico ou psicoldgico, o juiz
do Estado que recebeu o menor como remocao ilicita ndo podera permitir o retorno
deste ao seu local de residéncia habitual.

Por fim, o artigo 20 da Convengao dispde que:

Art. 20 O retorno da crianca de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo
12 podera ser recusado quando ndo for compativel com os principios
fundamentais do Estado requerido com relagdo a protecdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais. (Decreto n°® 3413, de 14 de abril de
2000, institui Convengao da Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criangas).

Segundo Pérez, o artigo 20 traz para a Conveng¢ao um ponto sensivel, pois, até
o presente momento, tudo o que se é discutido na Convengao que pode impedir o
retorno da criangca envolve situacao de fato da sua vida, ou seja, situagdes que
envolvem as partes no conflito que sdo elementos intrinsecos a relagao juridica de
direito material em discussdo. Ja o artigo 20 traz uma discussao de argumento
extrinsecos a relacgéo juridica e relacionados aos Estados Partes e seus sistemas de
direitos e garantias individuais (PEREZ apud, TIBURCIO et al, 2014, p. 359).

Como ja mencionado anteriormente, o objetivo da Convengao é assegurar o
retorno da crianga ao pais de residéncia habitual, porém, havendo alguma das
excegdes dispostas na Convengao, o menor ficara no Estado de refugio desde que o
genitor que realizou a remogao ou retencgao ilicita prove os motivos pelos quais foi

necessaria tal agdo, mera alegacgao nao € o suficiente para tal decisao.

5.4 Autoridade central

Na Convencao da Haia ficou estabelecido que cada pais aderente indicara uma
autoridade competente para tratar sobre o assunto da retengcdo ou remocéao ilicita da
crianga e a Convencgéo regulara obrigagdes e prerrogativas para essa autoridade.

A autoridade central que for indicada pelo pais aderente a Convengao devera
encaminhar o pedido de cooperacgao, além de dar destinacdo aos pedidos que forem
recebidos.

A fungado da autoridade central sera trabalhar conjuntamente com o autor do
procedimento e com a autoridade competente dos Estados para localizar e restituir a

crianga/adolescente o mais rapido possivel, seguindo o disposto na Convengéo.
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Quando o menor for localizado, a autoridade competente notificara o genitor ou
o responsavel sobre a instauragao do processo de restituicdo. Sera necessario todo o
cuidado para se evitar que o genitor subtrator fuja e, portanto, dificulte o processo de
restituicao.

Todas as autoridades centrais dos paises signatarios da Convencgao terao a
colaboracgao da International Criminal Police Organization (INTERPOL) para ajudar a
localizar o menor conjuntamente com o abdutor.

O artigo 26 da Convengéo da Haia determina que a autoridade central do pais
requerido devera custear todas as despesas e custas processuais necessarias para o
andamento do processo. Nao sera permitido exigir do requerente o custeio das
despesas relacionadas aos gastos que venham ser de atividade desempenhada pela
autoridade central do pais requerido. Ainda, esse mesmo artigo estabelece que néo
serao patrocinadas as despesas referentes a volta do menor ao seu pais de residéncia
habitual, sejam essas quais for (passagem aérea, transporte de mudanca etc).

Sera admitida agao de regresso contra o genitor que violou o direito de guarda
ou visita do outro genitor. A autoridade judicial, ao determinar o retorno do menor,
pode estabelecer o pagamento de todas as despesas ocorridas durante a tramitagao
do processo. Sera analisado, pela autoridade judicial, todos os gastos que ocorreram,
desde a tentativa de localizar o menor até o seu retorno e, dessa forma, estabelecera

o valor total dos gastos e ordenara o pagamento das despesas ao genitor subtrator.

5.4 1 Autoridade central brasileira

O artigo 6° da Convencgéao da Haia estabelece que o Estado Contratante devera
designar uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as obrigagdes que
Ihe sdo impostas. No caso do Brasil, a autoridade competente para atender ao que foi
estabelecido pela Convencao é a Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF),
que possui como objetivo cooperar internacionalmente nos casos de subtragao ou
remocao ilicita e dar cumprimento em solucdes de casos.

A ACAF foi reconhecida pela promulgacédo do Decreto n° 3.951, no dia 04 de
outubro de 2001.

Para ser possivel executar as atividades da autoridade central, o Brasil criou a

Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH/RP), criada no ano de 1997. A
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funcdo da SEDH/RP, quando criada, era dar suporte as criangas e adolescentes e
pessoas portadoras de deficiéncia. Porém, teve a sua atividade expandida e comegou
a atuar em conjunto com organismos internacionais em cooperacdo em defesa dos
direitos humanos. Dessa forma, em 1999, houve a alteracdo de SEDH/RP para
SEDH/PR, Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

A SEDH/PR vem atuando como autoridade central brasileira, trabalhando nos
casos de subtracio internacional de criangas e em questdes de adocédo internacional.
A autoridade que chefia a SEDH/PR fica a cargo do Ministro de Estado.

Os casos podem possuir uma solugao amistosa, ou seja, um cenario Unico para
o dialogo entre os Estados e as supostas vitimas de violagdes de direitos humanos.
Nesses casos, a autoridade central brasileira encaminhara o processo para a
Advocacia Geral da Unido (AGU), para que seja realizada a analise juridica e ingresse
com a agao cabivel.

No ano de 2011, foi criado um site da AGU conjuntamente com a Procuradoria
Geral da Unido em que foi realizado um manual que possui informacées com relagao
a subtracao internacional de criangas. Tal manual pode ser encontrado no site da

autoridade central brasileira.

5.5 Pedido de devolugao

Qualquer pessoa ou instituicdo que possui ciéncia de que uma crianga foi
transferida ilicitamente para outro pais e, portanto, descumpriu com o direito de guarda
e visita do seu genitor podera requerer a aplicacdo da Convencao da Haia para
assegurar o retorno do menor ao seu pais de residéncia habitual.

Para que seja possivel o pedido ser aplicado a Convencdo da Haia, é
necessario que este contenha alguns minimos requisitos, que serdo mencionados a
seguir, para que seja aceito pela autoridade central do pais em que se encontra o
menor.

O artigo 8° estabelece que é necessario que conste no requerimento
informacdes sobre a identidade do requerente, da crianga/adolescente e do genitor
subtrator, ou seja, da pessoa que esta com o menor de forma ilicita em outro pais.
Além disso, é necessaria a data de nascimento e os motivos que o requerente se

baseia para exigir o retorno da crianga, bem como a informagao de localizagdo. Esses



38

sao os elementos obrigatérios para que a autoridade central possa ingressar com o
pedido de devolugao.

Além disso, devera ser demonstrado que os requisitos do artigo 3° da
Convencéo (direito de guarda e visita) foram violados. Apos, podera anexar com o
requerimento qualquer deciséo que regulamenta eventual acordo celebrado entre os
genitores que tenha sido estabelecido o exercicio do direito de guarda e de visitacdo
no pais de origem da crianga.

O pedido devera ser formulado no idioma oficial do Estado requerente e devera
ser acompanhado de uma via traduzida no idioma do Estado requerido. Os paises
signatarios poderao estabelecer reservas no que diz respeito a utilizagcado exclusiva do
idioma inglés ou francés, conforme estabelecido no artigo 24 da Convencgao da Haia.

As autoridades administrativas e judiciais terdo o prazo de seis semanas,
contados a partir da data do recebimento do pedido de devolugao para que o retorno
seja 0 mais rapido possivel.

Caso o prazo seja ultrapassado, o requerente ou a autoridade central poderao
solicitar uma declaracdo com relagdo ao motivo da demora, segundo o artigo 11 da

Convencao.
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6. APLICACAO DA CONVENGCAO DA HAIA NO BRASIL

Quando um pais adere a uma Convencao, este passa a obter status de Estado-
parte, que tem a obrigagéo de colaborar com os Estados contratantes a partir da data
que a convencgao entrou em vigor no Brasil.

A Convencdo da Haia em questdo sO podera ser aplicada nos casos que
ocorram as transferéncias ou retengdes ilicitas ocorridas apds a entrada em vigor no
pais aderente. Dessa forma, ndo sera possivel aplicar a convencédo antes da sua
entrada em vigor, conforme dispde o artigo 35 da Convencéao da Haia.

No caso do Brasil, a Convencao foi aderida 20 anos apds a sua entrada em
vigor por meio da aprovacdo dada pelo Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo n°® 79 de 15 de setembro de 1999. O Brasil realizou todos os tramites
estabelecidos no texto da convengéo, depositando seu pedido de adesdo junto ao
Ministério de Negodcios Estrangeiros do Reino dos Paises Baixos, como esta
estabelecido no artigo 37 da Convencéao.

A promulgagao da Convencao se deu pelo Decreto n°® 3.413, no dia 14 de abril
de 2000, sendo publicada trés vezes no diario oficial.

Os paises membros precisam declarar o reconhecimento do Estado que aderiu
a Convencgao, pois, se o Brasil, por exemplo, receber um pedido de restituicdo de
menor de um pais que seja membro da Convengédo da Haia, mas o Brasil ndo foi
declarado aceito, as autoridades brasileiras ndo serdo obrigadas a cooperarem com

a devolugao da criancga.

6.1 Competéncia jurisdicional

Quando é recebido pedido de restituicao do menor pela autoridade competente
da ACAF, esta conferira se todos os requisitos foram cumpridos. Em seguida, havera
a busca pelo menor, com a ajuda da policia federal, de acordo com as informacgdes
recebidas do requerente.

Sendo o genitor abdutor encontrado com a crianga subtraida, sera realizada
uma proposta de conciliacdo da lide, sem o envolvimento, inicialmente, da justica.
Caso o genitor ndo aceite a proposta, ficara a cargo da ACAF, com a documentagao

encaminhada para a AGU, para solucionar o caso.
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A AGU atuara defendendo os direitos da Unido e os interesses do genitor
requerente. Ainda, a AGU ¢é responsavel por verificar se todas as condigdes de
admissibilidade foram preenchidas conforme disposto na Convencdo. Apos essa
conferéncia, sera proposta a agdo judicial cabivel para dar o cumprimento ao
compromisso prestado pelos Estados-partes.

As aclbes judiciais que versarem sobre subtracdo de crianga com base na
Convencgao da Haia serdo tramitadas pela Justica Federal, conforme disposto no
artigo 109, Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A Uni&o
atuara como parte autora ou ré da demanda, depende da situagao, mas sempre atuara
com o objetivo de dar cumprimento ao acordo.

Com a instauracao do processo de devolucao pela AGU, sera verificado se o
caso se enquadra na Convencao da Haia. Caso a justica entenda que n&o cabe nos
moldes da Convencgao, o advogado do genitor e a AGU poderao recorrer da decisao
ao Tribunal Regional Federal (TRF) da vara federal da localidade que se negou o
reconhecimento do pedido para que se reexamine mais uma vez.

Vale ressaltar, mais uma vez, que as decisdes formuladas pela justica federal
deverao tratar somente da retencéo ilicita do menor, nao tratar do direito de guarda,
pois isso cabe ao Estado de residéncia habitual da crianga.

O processo sera instaurado na justica estadual brasileira somente quando se
tratar de criancas que tenham residéncia habitual no Brasil e ocorrer a subtracido desta
por parte de um dos genitores.

Por fim, na situacado que a justica federal entender desfavoravel a aplicacéo da
Convencao da Haia e tratar como um caso de direito de familia, o processo sera

remetido para a justica estadual comum.
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7. ANALISE DO CASO MARCELLE GUIMARAES X CHRISTOPHER BRANN
A LUZ DA CONVENGAO DA HAIA

O presente conflito tem como pano de fundo a abduc¢édo do menor Nicolas Scott
Brann, filho de Marcelle Guimaraes e Christopher Brann, dos Estados Unidos para o
Brasil, em Julho de 2013, em descumprimento a acordo judicial celebrado perante
tribunal americano, e bem como em violagdo a Conveng¢do da Haia Acerca dos
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores de 1980.

Os genitores do Nicolas se separaram de fato e ingressaram com acéo de
divorcio, onde ambos moravam, Condado de Harris, Texas, EUA.

Quando houve o divércio, a Marcelle solicitou expressamente que ela e o
genitor de Nicolas fossem designados como “guardides conjuntos” da crianga.

No dia 18 de janeiro de 2013 foi publicada a decisdo homologatéria do acordo
na Corte Distrital do Condado de Harris, do Estado de Texas, EUA, que dispds sobre
a guarda conjunta da crianga.

Dia 01 de julho de 2013, Marcelle, sob a premissa de comparecer ao casamento
do irmao, viajou juntamente com o menor para o Brasil, tendo acertado com o
Christopher de voltar com o menor para o local de sua residéncia habitual, no Texas,
EUA, no dia 20 de julho de 2013.

Logo apds a data estipulada, a genitora descumpriu o acordo referente a
viagem de volta sua e do menor, permanecendo no pais de forma ilicita. No dia 27 de
julho de 2013, sob a alegacao de ter adoecido, a mesma informou ao ex-marido que
ficaria com o menor no Brasil até 03 de agosto de 2013.

Passado um dia ap6s o fim da data estipulada unilateralmente pela genitora, o
seu advogado informou ao advogado do genitor que, conforme havia sido notificado
pelo pai de Marcelle, ela e o filho permaneceriam no Brasil e residiriam com ele.

Ressalta-se que Marcelle ingressou com acao de fixacdo de guarda do menor
c/c regulamentacao de visitas com pedido de liminar de antecipagédo de tutela na
Justica Estadual da Bahia no dia 12/07/2013.

Ao ser notificado por seu advogado da decisao de Marcelle pelo seu pai de que
ela ndo retornaria no dia 04 de agosto de 2013, Christopher informou imediatamente
o fato a Corte Distrital do Texas, a mesma que havia decretado os termos da Guarda

e Visitacao, e esta decidiu que a residéncia principal da crianca deve ser no Condado
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de Harris, Texas, e ndo podera haver mudancga de residéncia principal da crianga até
que seja modificada por outra ordem do tribunal de jurisdigdo continua ou por acordo
escrito e assinado pelas partes e apresentado ao tribunal; que Christopher teria o
direito a posse fisica da crianga em todos os momentos; que Marcelle entregasse a
crianga para Christopher e que, até nova ordem, Marcelle nao teria o direito de posse
ou acesso ao seu filho.

Entretanto, em paralelo, Marcelle, ao ingressar com agéo de fixagado de guarda
de Nicolas na Justica Estadual da Bahia, alegou que o genitor de seu filho possui
transtornos psiquiatricos de vicio em sexo, que ja reagiu explosivamente, quebrando
moveis e aparelhos eletrénicos; ja agrediu a Marcelle na frente de seu filho e, portanto,
nao poderia ter a guarda da crianga. Assim, no dia 22 de julho de 2013, houve uma
decisdo interlocutdoria que decidiu que aquele Juizo era competente para o
processamento e julgamento da acao pelo fato de ndo existir, na época, qualquer
pedido de restituicdo do menor ao pais de origem e nem elementos que apontassem
no sentido de sequestro internacional e, portanto, no dia 22/07/2013, foi deferida a
guarda proviséria de Nicolas Scoot Brann para a sua genitora.

Christopher, ndo concordando com tal feito, ingressou com agao na justica
federal requerendo a busca e apreensdao do menor. O juiz federal alegou ser
competente para julgar a presente acao por se tratar de uma causa fundada na
Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas,
porém, com base nos artigos 12 e 13 da Convenc¢ao, que apresentam as excegdes ao
retorno do menor ao pais de origem, 0 juiz decidiu que o menor nao retornaria ao seu
pais de origem, pois ele ja se encontrava integrado ao seu novo meio e ainda que
existia grave risco dele ficar sujeito a perigos de ordem fisica ou psiquica, levando em
consideragao as provas apresentadas anteriormente pela genitora de Nicolas. Com
isso, restou decidido que nao se encontravam reunidas as condi¢des previstas para o
retorno do menor aos Estados Unidos e que, portanto, o fundo de direito de guarda e
sobre as visitas deveriam ser tomadas pelo Juizo Estadual da Bahia.

Assim, Marcelle ingressou com agao de fixacdo de guarda na Justica Estadual,
ao passo que Christopher ajuizou acao de busca e apreensdo do menor, na Justica
Federal, com base na Conveng¢ao da Haia sobre os aspectos civis do sequestro

internacional de menores.
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Diante dessas duas ag¢des em tramitagdo, foi suscitado por Christopher o
Conflito de Competéncia n. 132.100/BA, o qual, todavia, nao foi conhecido em acérdao

assim ementado:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE BUSCA E APREENSAO
PROPOSTA NA JUSTICA FEDERAL COM BASE NA CONVENCAO DE
HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE
CRIANCAS. ACAO DE GUARDA E REGULAMENTACAO DE VISITAS
PROPOSTA NA JUSTICA ESTADUAL. INEXISTENCIA DE CONEXAO.
HIPOTESE DE PREJUDICIALIDADE EXTERNA.

1. Na agéo de busca e apreensdo em curso na Justica Federal, cinge-se o
julgador ao exame da ocorréncia e transferéncia e retengao ilicitas de crianga
e de eventual motivo para a recusa da restituigao.

2. A decisdo sobre o fundo do direito de guarda e visitagéo é do juiz de familia.
3. A cooperacéo internacional estabelecida pela Convencgdo da Haia tem por
escopo repor a crianga seu statu quo, preservando o juiz natural, assim
entendido o juiz do local de sua residéncia habitual, para decidir sobre a
guarda e regulamentagéo de visitas.

4. Inexiste conexao entre a agao de busca e apreenséo e a agao de guarda
e regulamentagdo de visitas, sendo, apenas, prejudicialidade externa, a
recomendar a suspensao desta ultima.

5. Conflito de competéncia ndo conhecido.

O juizo estadual da Bahia decidiu sobre a guarda e as visitas, porém
Christopher ndo concordou e ingressou com novo pedido de conflito de competéncia
pedindo que fosse concedida medida liminar para declarar o Juizo Federal como o
juizo competente para julgar acerca das questdes de guarda e visitagdo do menor,
destituindo-se a competéncia da Juiza Estadual e remetendo-se os autos ao Juizo
Federal.

Porém, no conflito de competéncia n°® 151.147/BA, foi decidido que o conflito
nao merece conhecimento, pois essa discussao ja foi analisada no julgamento do CC
n. 132.100/BA, ocasiao em que se entendeu que nao havia conflito a ser solucionado,
pois o Juizo Estadual havia se declarado competente para o julgamento da guarda e
visitagdo do menor e o Juizo Federal havia se declarado competente tdo somente
para a acao de busca e apreenséo.

Os processos estdo em curso até o dia de hoje.

Superado o resumo dos processos, passa-se a analise do mesmo em vista de
todo o abordado anteriormente no presente trabalho.

Inicialmente, o artigo 3° da Convengéo da Haia de 1980 trata sobre quando a
transferéncia ou retencao ilicita de uma crianga € considerada ilicita, dispondo, em

sua alinea “a@”, que a transferéncia ou retencdo de uma crianga é considerada ilicita
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quando tenha havido violag&o a direito de guarda atribuido a pessoa pela lei do Estado
onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua
transferéncia.

Dessa forma, € possivel afirmar que Marcelle reteve o seu filho ilicitamente no
Brasil e infringiu o artigo 3° da Convengao da Haia e que o caso em apreco se utiliza
sim da Convencéao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas.

Com relagao a jurisdicéo, esta disposto na Carta Magna de 1980, no artigo 109,
Ill, que compete aos juizes federais processar e julgar as causas fundadas em tratado
ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional.

Ainda, nos ensinamentos de Perez, a Convencao tem o objetivo de apenas

devolver a crianga ao local de residéncia habitual e |a discutir sobre a guarda:

(...) o objetivo da convencao nao € regular aspectos materiais do direito de
guarda, mas devolver a crianga ao local onde a mesma se sinta confortavel e
de onde nao deveria ter saido. Sua situagao juridica, de guarda ou qualquer
outra subjacente, sera levada para o conhecimento e julgamento perante
autoridades do local onde a crianga tinha sua residéncia habitual permanente,
antes da subtragao ou retencao ilegal, lembrando-se apenas que o conceito
de direito de guarda nao é definido na convencgao e sera atribuido pela ordem
juridica da residéncia habitual da crianga, antes da retengao ou subtracéo
ilegal. (TIBURCIO et al, 2014, p. 08).

Portanto, o objetivo da convengao é apenas conseguir a devolugao da crianca
ao seu local de residéncia habitual e que haja um respeito mutuo entre os Estados
Contratantes dos direitos de guarda e visitagdo reconhecidos em ordens juridicas
diversas.

Entretanto, o caso em tela apresenta a possibilidade de aplicar as excecgdes
dispostas no artigo 12 e 13, “b” da referida Convencgao, que permitem que a autoridade
judicial ou administrativa se recuse a ordenar o retorno do menor ao seu pais de
origem, quando for provado, respectivamente, que a crianga ja encontra integrada ao
seu novo meio e que existe grave risco de ela ficar sujeita a perigos de ordem fisica
ou psiquica.

Marcelle apresentou documentos comprovando o transtorno psiquiatrico de
vicio em sexo do Christopher e ainda ressaltou que ele é muito agressivo e explosivo,
0 que, ao entendimento da justica brasileira, foi motivo suficiente para determinar o
nao retorno da crianga. Com isso, foi considerada competente para julgamento da

agao de guarda a justica estadual, por ser o novo local de residéncia habitual da
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criancga.

Todavia, segundo Perez, a situagao juridica de guarda devera ser levada para
0 conhecimento e julgamento perante autoridade do local onde a crianga tinha a sua
residéncia habitual permanente, antes da retencéo ilegal. Dessa forma, por essa
analise, a guarda do menor Nicolas deveria ser discutida na justica do Condado de
Harris, no Texas, e nao no Brasil, pois ainda que presentes as exceg¢des da
Convengdo no caso, a guarda discute-se somente no local de residéncia habitual
antes da subtracido/retengcdo, uma vez que o menor sO teve a sua residéncia
modificada para o Brasil, pois a sua genitora o trouxe sob a premissa de comparecer
ao matriménio do irmao, mas o reteve juntamente a ela.

Ressalta-se ainda que Christopher apresentou a decisdo da guarda emitida no
Condado de Harris e |la constava a concordancia da genitora de Nicolas que ele
tivesse o convivio com ambos os pais sem apresentar prova alguma do seu transtorno
e das suas explosdes e agressoes.

Com isso, discutir-se-ia na Justica Federal no Brasil a questao sobre a retencéo
do Nicolas, pelo fato de Marcelle ter assinado um acordo no Condado de Harris de
que retornaria com o menor no dia 20 de julho de 2013, fato que n&o ocorreu e a
questao da guarda discutir-se-ia no Condado de Harris, local de residéncia habitual

da crianga, nao na Justica Estadual da Bahia.
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

A Convencgao da Haia foi criada no dia 25 de outubro de 1980, e entrou em
vigor no Brasil através do Decreto n® 3.413/2000 e € um instrumento utilizado com a
finalidade de combater a subtracdo internacional de criangas, visando resolver
conflitos entre genitores de nacionalidades distintas e que envolvam a prole em
comum.

Sera configurada subtragdo internacional da crianga quando tenha havido
violagao a direito de guarda atribuido a pessoa ou qualquer outro organismo, pela lei
do Estado onde a crianga tivesse a sua residéncia habitual imediatamente antes da
sua transferéncia ou retencéo. A remoc¢ao ou retencio ilicita pode ser praticada pelos
pais bioldgicos, ex-conjuges, adotivos, avods, tios ou até mesmo pessoas sem vinculos
com a crianga.

Sempre que for constatada a remocao/retengao ilicita da crianga, sera possivel
invocar a Convencgao da Haia de 1980 com o objetivo de garantir o retorno da crianga
ao seu pais de residéncia habitual, sempre protegendo a crianga.

Todavia, existem as excegdes dispostas na Convengao que estabelece quando
nao havera o retorno da crianga para o seu pais de residéncia habitual. Assim, sera
aplicado quando ocorrer riscos graves a integridade fisica e psiquica da crianga caso
haja o retorno ou, ainda, se o0 menor possui maturidade suficiente para expressar a
sua vontade perante o juizo.

Para que haja o pedido de restituicdo de uma crianga que foi sequestrada,
basta que qualquer pessoa ou instituicdo que tenha ciéncia do fato requeira a
aplicagcédo da Convencgéao da Haia para assegurar o retorno da crianga.

Para que seja possivel o pedido ser aplicado a Convencdo da Haia, é
necessario que este contenha alguns minimos requisitos, para ser aceito pela
autoridade central do pais em que se encontra o menor. Sao eles: as informacgdes
sobre a identidade do requerente, da crianga/adolescente e do genitor subtrator, ou
seja, da pessoa que esta com o menor de forma ilicita em outro pais. Além disso, é
necessaria a data de nascimento e os motivos que o requerente se baseia para exigir
o retorno da crianga, bem como a informacgao de localizagao. Esses sao os elementos

obrigatérios para que a autoridade central possa ingressar com o pedido de
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devolugdo. Além disso, sera ainda necessario demonstrar que os elementos
presentes no artigo 3° da Convencéo fora violado.

Para que a cooperacado entre os Estados exista € necessario que o Estado
parte indique uma autoridade central que recebera o pedido de restituicdo da crianca.
No caso do Brasil, a autoridade central competente para tanto é a Autoridade Central
Administrativa (ACAF).

Para executar as atividades da autoridade central, foi criada no Brasil a
Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH) em 1997.

Seguindo o disposto na Constituicdo Federal, as causas fundadas em tratado
ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional sera
competéncia do Juizo Federal.

Diante de todo o exposto no presente trabalho, foi possivel compreender a
aplicacao da Convengao da Haia de 1980 no caso da Marcelle Guimaraes e do
Christopher Brann. Foi constatada a aplicagao do artigo 3° da Convengao no caso,
pois Marcelle trouxe Nicolas, seu filho, com autorizacdo para o Brasil, porém nao
retornou na data especificada. Entretanto, o caso em tela apresenta a possibilidade
de aplicar as excegdes dispostas no artigo 12 e 13, “b” da referida Convencgao, que
permitem que a autoridade judicial ou administrativa se recuse a ordenar o retorno do
menor ao seu pais de origem, quando for provado, respectivamente, que a crianga ja
encontra integrada ao seu novo meio e que existe grave risco de ela ficar sujeita a
perigos de ordem fisica ou psiquica.

Todavia, com a analise do caso em cima do presente trabalho a situagao
juridica de guarda devera ser levada para o conhecimento e julgamento perante
autoridade do local onde a crianga tinha a sua residéncia habitual permanente, antes
da retencgao ilegal. Portanto, a retengao seria discutida na Justica Federal do Brasil e
a guarda discutida no Condado de Harris, no Texas, ainda que presentes as excegoes
dispostas na Convencéo, pois o seu local de residéncia habitual antes da retencao
ilegal era Ia e ndo no Brasil.

Ainda, foi possivel concluir que a criagdo das Convencgdes e tratados
internacionais, em especial a Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional, foi de suma importancia para preservar a crianga de viver em condi¢des
em que nao estava habituada, ou, ainda, viver em condi¢gdes que nao |he agradavam.

Com a criacdo da Convencéao, os paises que tenham envolvimento na relagcdo da
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subtragao terdo um regramento sobre o assunto a seguir e conseguir devolver o menor
ao seu local de residéncia habitual.

Um ponto negativo que é possivel ser analisado é a demora dos paises
signatarios para solucionar o caso na justica e devolver, de forma célere, o menor ao
seu pais de residéncia habitual. No caso em tela é possivel notar de forma clara esse
problema, pois a retencédo se deu em julho de 2013 e até a presente data nao teve a
resolucao do caso analisando a Convengao da Haia de 1980, pelo contrario, a genitora
de Nicolas ingressou com acéo de guarda na justica estadual da Bahia e teve o seu
pedido aceito, pois quando esta foi ingressada ainda nao existia pedido de devolugao
por parte do genitor pelo fato de ela ainda estar dentro do prazo para devolver o menor
ao seu pais. Com isso, ela se aproveitou disso e teve, incialmente, o seu pedido aceito,
ou seja, teve a guarda, ainda que provisoria, determinada pelo Juizo Estadual, o que
acaba dificultando a efetiva aplicacdo da Convencgao da Haia de 1980. Portanto, o que
deveria ser feito seria uma atuacdo mais célere e rigorosa para os casos de subtracéo
internacional, no ambito civel, de criancas, pois isso, provavelmente, evitaria que o
abdutor tivesse maiores chances de ingressar na justica do seu pais e obter éxito no
pedido feito.

Como uma outra solugao, € possivel citar o caso do Sean Goldman, que se
arrastou por anos e teve uma resposta firme do Brasil somente quando os Estados
Unidos da América pressionou para que ocorresse a devolugao ao local de residéncia
habitual do menor, caso contrario, os Estados Unidos aplicaria san¢des contra o
Brasil.

Assim, se houvessem sangdes para serem aplicadas caso o desfecho da
situagdo demorasse a ocorrer, 0s paises signatarios da Convengao a levariam mais a
sério e a cumpriria sem delongas.

Conclusivamente, a Convencao da Haia de 1980 é o melhor instrumento para
casos de subtragdo internacional de criangas e de cooperagao internacional que
envolva paises aderentes desta. Antes de existir essa Convencéao, a devolugao do
menor era praticamente impossivel e, se ndo fosse a existéncia desta, continuaria da
mesma forma e a criangca continuaria sendo exposta a passar por situacoes
estressantes, feito essas, que modificam toda a sua rotina e vivéncia com as duas

familias.
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