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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar os aspectos civis do sequiestro de menores, a sua
resolugdo apds o Brasil ter ratificado a Convencéo de Haia. Mostra a evolugdo da familia e o
seu conceito, analisando suas caracteristicas e as diversas formas de familia, destacando o
casamento como umas das formas de constituicdo da familia e aponta a previsdo normativa
para a familia no direito brasileiro. Apos a familia, contempla um estudo comparado entre a
menoridade segundo o ordenamento juridico patrio e a legislacdo internacional, enfatizando a
diferenca entre crianca e adolescente. Vale ressaltar que também demonstra o termo sequestro
para o direito brasileiro e para o direito internacional, enfatizando a pretensdo punitiva do
estado frente ao delito de sequestro e qual tribunal é competente para punir o delito de
sequestro internacional de menor. Depois se faz necessario fazer um paradigma com o antes e
0 depois da ratificacdo do Brasil a Convencdo de Haia, apontando seus objetivos e
fundamentos, analisando também os principios basicos da Convencédo de Haia, o qual visa o
melhor interesse da crianca e as hipoteses de defesa do sequestrador. Ndo deixando de lado
mostrar o remédio contra o seqlestro, analisando as hip6teses de defesa do sequestrador e
mostra também como funciona a convencdo. Ressalta 0s assuntos pertinentes a Convencao,

onde ndo abrange questionar o direito de guarda, pois a mesma sé a efetiva.

Palavras chave: Sequestro Internacional de Menores, Familia e Convencgdo de Haia.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the civil aspects of the abduction of minors, their resolution after
Brazil ratified the Hague Convention. Shows the evolution of the family and its concept,
examining their characteristics and the various forms of family, marriage as highlighting some
of the forms of family formation and points to the legislative provision for the family in
Brazilian law. After the family, includes a comparative study between the minority according
to the national legal system and international law, emphasizing the difference between a child
and teenager. It is noteworthy that also shows the term abduction to Brazilian law and
international law, emphasizing the punitive claim against the state crime of kidnapping and
which court has jurisdiction to punish the crime of international kidnapping of a minor. Then
it is necessary to make a paradigm with the before and after ratification of Brazil to the Hague
Convention, pointing out its goals and rationale, including by examining the basic principles
of the Hague Convention, which seeks the best interests of the child and the chances of
defense the kidnapper. Not leaving out the medicine show against kidnapping, analyzing the
chances of defending the hijacker and also shows how the convention. It highlights issues
pertinent to the Convention, which does not question the right of custody, because it just

effective.

Keywords: International Child Abduction, family and the Hague Convention.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a aplicacdo da
Convencdo de Haia nos casos de Sequestro Internacional de Menores analisando seus
objetivos, seus principios e 0os meios de defesas utilizados pelos sequestradores para evitar
que a crianca volte ao estado anterior, ao seu pais, de onde ela saiu ilicitamente. Esta pesquisa
inicia-se com a formacéo das familias, desde as civilizagdes mais antigas, com a Babilonia e a
Roma, que sdo consideradas o berco das civilizagdes. Passado esse periodo de formagdo da
familia, é necessario analisar suas caracteristicas, apontando a fundamentacéo juridica e os
direitos e deveres de ambos 0s cénjuges, sendo estes assegurados constitucionalmente.

Apds essas analises, faz-se necessario apontar as formas de constituicdo familiar
amparadas na Carta Magna, mostrando as inovacgdes das formas de constituir a familia devido
as mudancas sociais, como a familia monoparental e a unido estdvel e enfatizando o
casamento, trazendo suas repercussdes para o0 ordenamento juridico péatrio e fazendo um
estudo comparado com o Direito Internacional.

O segundo capitulo trata do sequestrado, mostrando sua parte histérica, onde
relata-se que quando a Convencéo de Haia foi aprovada em 1980, a realidade do sequestro era
que, a maioria dos casos tinha-se 0 pai com sujeito ativo, onde inconformados com as
decisbes favoraveis para as mdes, acabavam levando seus filhos para outros paises, mas hoje
nota-se como sujeito ativo deste delito as méaes, que fogem com seus filhos por motivos
profissionais, familiares e até para evitar as violéncias domésticas.

ApO6s mostrar essa fase histdrica, tem-se o conceito de sequestro para o Direito
Penal Brasileiro e para o Direito internacional. Mostra com um quadro comparativo, a
maioridade penal em alguns paises, definindo crianca e adolescentes, sendo consideradas
criangas até doze anos incompletos e adolescentes entre doze anos e dezoito anos, mostrado
este conceito pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ja o terceiro capitulo trata-se da Convencédo de Haia, mostrando os paradigmas da
pré- convencdo de Haia e a pos- Convencédo de Haia. A dificuldade de conseguir a crianca de
volta perante uma autoridade estrangeira antes desta convencao, visto que 0s paises ndo eram
obrigados a cumprir as exigéncias , visto que em muitos Estados ndo tinha nenhum norma que
regulamenta-se esse tipo de sequestro. Com a Convencdo de Haia, 0s paises contratantes

passam a ter um dever uns com 0s outros, 0 dever de cooperacdo para com o0s estados



contratantes.

Quando ocorria o sequestro de menores o (a) genitor (a) que ficasse no Brasil ndo
tinha apoio do governo brasileiro, para reaver a crianca teria que ir para o pais onde a crianca
estava e sozinho (a) procurar o governo daquele pais. Da mesma forma acontecia quando a
crianca vinha para o Brasil, normalmente era uma sentenca estrangeira que determinava o
retorno da crianca, mas para que a sentenca tivesse validade no Brasil precisava ser
homologada, mas na maioria dos casos ndo havia a homologacdo pelas desconfiancas da
decisdo, sem falar da dificuldade que o (a) genitor (a) estrangeiro teria de encontrar a crianga
no Brasil devido ao imenso territorio brasileiro.

Mostra a Convencéo, 0s objetivos principais que s&o o retorno imediato da crianga
ao estado anterior, ao pais em que vivia antes da retirada ilicita ou de sua retencédo, analisando
sempre em consonancia com o principio basico do melhor interesse da crianga. Esse retorno
devera ser imediato, onde compreende até seis semanas. A Convencgdo de Haia ndo trata de
questBes de guarda, estas ficam a depender do critério da conexdo, que no Brasil pela Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, em seu artigo 7°, afirma que “Direito de familia se resolve pela

lei do domicilio”

Cada Estado contratante devera indicar uma autoridade central, que no caso do
Brasil, essa autoridade é a Secretaria de Direito Humanos. Mas essa Secretaria ndo possui
legitimidade para propor uma acgdo, entdo ela recebe os pedidos de restituicdo e encaminha
para a Advocacia Geral da unido. Ainda mostra as hipéteses de defesa do sequestrador,
excecOes ao objetivo da Convencao que € o retorno imediato da crianca.

Para desenvolvimento deste trabalho foram realizadas pesquisas bibliograficas no
ambito do Direito Civil, Penal, Internacional e Constitucional. Saliente-se que o objetivo geral
da presente pesquisa é o estudo da Convencdo Internacional de Haia como forma de
resolucionar os problemas enfrentados pelos Estados frente ao Sequestro Internacional de
Menores.

Cita a convencdo de Haia onde traz as possiveis resolucdes para o delito de
sequestro internacional de menores? N&o deixando de analisando as hipoteses de defesa do
sequestrador e mostrando também como funciona a convengdo? Quais as solucfes trazidas
pela Convengéo de Haia (Convencdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criancas), com a entrada em vigor no Brasil do decreto n® 3.413 de 14/04/2000? A
Convencdo de Haia tem objetivos especificos? O direito de guarda e sua efetivacdo diante da

Convencao de Haia?
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Este trabalho tem como objetivo analisar os aspectos civis do sequestro de
menores, a sua resolucdo apds o Brasil ter ratificado a Convengdo de Haia. Depois se faz
necessario fazer um paradigma com o antes e o depois da ratificacdo do Brasil a Convencéo
de Haia, apontando seus objetivos e fundamentos, analisando também os principios basicos da
Convencdo de Haia, o qual visa o melhor interesse da crianca e as hipoteses de defesa do
sequestrador. A Convencdo de Haia tem objetivos especificos, tais como o retorno imediato
da crianca ao estado anterior ao sequestro, a efetivacdo da guarda e tem como principio
basilar o melhor interesse da crianca.

A Convencdo de Haia tem objetivos especificos, tais como o retorno imediato da
crianga ao estado anterior ao sequestro, a efetivacdo da guarda e tem como principio basilar o
melhor interesse da crianca.

O assunto ainda € pouco tratado pela doutrina, ndo traz livros especificos sobre o tema,
traz em livro de Direito Internacional alguns comentérios, que se faz necessario outras
doutrinas para um melhor aprofundamento sobre o tema. Contudo, a jurisprudéncia toma esse
papel, por meio dos julgados em todo o Brasil, trazendo possiveis solucbes e futuros
guestionamentos a cerca da matéria, de modo a solucionar os casos praticos.

Uma grande dificuldade ainda se encontra no acompanhamento do direito em
produzir normas a partir de fatos que acontecem no cotidiano, devido a grande evolucao das
familias, e assim sendo, é necessario criar normas que acompanhem a evolucao destes fatos,
de modo a proporcionar um arcabouco juridico condizente com a realidade social em que
vivemos.

Portanto, este estudo tem por objetivo, sobre tudo, analisar a Convencéo de Haia
com o intuito de questionar a aplicagdo da Convencdo, mostrando as devidas solucgdes e
também as dificuldades enfrentadas para solucionar os casos de sequestro internacional de
menores, mesmo com as grandes mudancas nas familias modernas onde a cada dia passam
por transformacdes que as legislagcbes ndo conseguem atingi-las com 0 mesmo ritmo e quem
sabe possa este trabalho contribuir para futuras discussbes que tragam melhoras para o
assunto.

Os objetivos da Convencdo de Haia sdo basicamente dois e estdo expressos no

primeiro artigo.

Artigo 1° - A presente convencgédo tem por objetivo:
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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 visitas existentes num Estado Contratante.

Para realizar esse trabalho, serdo utilizadas referéncias bibliogréficas doutrinarias
com a finalidade de serem verificadas as diversas visoes acerca do tema escolhido. O estudo
critico sobre o material doutrinario apresentado, observar as disposi¢es constitucionais antes
e depois da aceitacdo ou ratificacdo da Convencdo de Haia, as solugfes trazidas pela
Convencdo de Haia, analisar os precedentes doutrinarios e judiciais a respeito do sequestrado
e do sequestrador.
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2 FAMILIA

2.1 A evolucéo da familia e seu conceito

No estado primitivo das civilizacBes, as relacdes sexuais ocorriam entre oS
membros que integram a tribo, ndo havia relac6es individuais. Assim sendo, com as relagdes
de carater endogamico, ou seja, onde os acasalamentos se ddo entre individuos aparentados,
que sdo relacionados por ascendéncia, decorria que s6 a mae era conhecida, sendo o pai
desconhecido, permite-se afirmar que, a familia no inicio de sua formacdo, teve um carater
matriarcal, pois a prole ficava sempre com a mae, que a alimentava e a educava. Mas esta
formacdo de familia homogenia, formada pela mesma tribo, foi se modificando com o passar
dos tempos.

Devido as guerras, os homens saiam e muitos acabavam ndo voltando, deixando
com isto as mulheres carentes e também os homens passavam a buscar mulheres de outras
tribos e com elas passavam a ter relagGes. Para os historiadores, este momento em que 0s
individuos passam a procurar pessoas que ndo fazem parte se suas tribos para com elas se
relacionarem € a primeira manifestacdo de incesto no meio social. No curso da historia, o
homem passa aqui a ter relacdes individuais, possuindo estas, carater de exclusividade, ou
seja, como chamam os historiadores, as relagdes passam a ter o carater de monogamia, onde o
individuo passar a procurar um Gnico parceiro. A monogamia teve um papel importantissimo
de impulso social em beneficio da prole e com ela, inicia-se o poder paterno.

Na Babilonia, ”a familia fundava-se no casamento monogamico, mas também
permitiam que houvesse esposas secundarias”. Poderia os esposos fundamentar a necessidade
de possuir outras esposas, COmMo Se caso a primeira esposa ndo pudesse conceber um filho ou
se esta possuisse uma doenca grave. Esta procriagdo tinha a finalidade principal do
matriménio. Aqui, na civilizacdo babil6nica, os pais tém um importante papel no casamento,
pois sdo eles que ddo a noiva em nupcias.

Ja na Roma, a familia era organizada sobre o principio da autoridade, o poder
familiar é exercido sobre a mulher, sobre os filhos e os escravos, sendo este poder sobre eles

quase que absoluto, o pater, exercia sobre os filhos direito de vida e morte, podia impor-lhes

! VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 03
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pena corporal, vendé-los e até tirar-lhes a vida. O pater era a0 mesmo tempo, chefe politico,
sacerdote e juiz e era quem comandava o culto dos deuses domesticos e distribuia a justica.
Nesta civilizacdo, a familia esta ligada a religido, ou seja, ao culto, é essencial que tenha a
familia como grupo para que haja a perpetuagdo do culto familiar. E tdo profunda a ligacéo da
religido com a familia, que o elo entre os membros da familia esta ligado ao culto familiar. A
mulher quando se casava, deixava de fazer parte do culto do pai e passava a fazer parte do
culto da familia do marido, ela passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a quem
passava a fazer oferendas. Ela vivia totalmente subordinada a autoridade marital, ndo tinha
autonomia, e quando contraria 0 casamento passava da condicdo de filha a condicdo de
esposa.

Analisando esse periodo da antiguidade, observa-se que o conceito de familia aqui
é bastante amplo, sendo considerada familia um grupo de pessoas sobre o mesmo lar, que as
mesmas passavam a invocar 0s mesmos antepassados. Por isso que era importante que um
filho homem continuasse o culto familiar, porque ele traria a esposa e esta fazia parte do culto
familiar, assim, o culto continuava de geracdo em geracdo. Vale ressaltar, que nao é apenas o
fato de gerar um filho homem, mas que este filho fosse fruto de um casamento religioso. Por
isso que o filho bastardo ou natural ndo poderia continuar com a religido da familia. A
instituicdo do casamento sagrado era um dogma para a religido doméstica. O elo entre o
casamento e a religido era tdo importante que muitas civilizagdes incentivavam o casamento
da vilva gque ndo tinha filhos com o parente mais proximo do marido. Se houvesse casamento
entre eles, o filho concebido desta relacdo era considerado filho do falecido.

O nascimento do filho homem era tdo importante para a continuagédo da religido
domeéstica que se nascesse uma filha mulher esta ndo preenchia a necessidade, pois esta nao
poderia dar continuidade ao culto doméstico, este aprendido com seu pai no meio de sua
familia, visto que ap6s as nupcias a filha mulher deixava de fazer parte do culto doméstico de
sua familia e passava a fazer parte e a adorar os deuses da familia de seu marido. Se na
familia houvesse mais de um filho homem, seria 0 primogénito incumbido de manter unido o
patrimdnio em prol da religido doméstica.

O casamento nas antigas civilizagbes era obrigatorio, ndo tendo este por finalidade
0 prazer ou a unido de duas pessoas que queriam ser felizes por toda a vida. Nestas
civilizagbes antigas, possuia o casamento efeitos meramente financeiros onde estes estavam
atrelados a religido. Era mais uma unido das religides e das leis, do que propriamente uma

unido de duas pessoas. Existia sim, uma unido de duas pessoas, mas duas pessoas N0 mesmo
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culto doméstico, onde fazia desta unido nascer um terceiro, em especial um homem, para dar
continuidade ao culto familiar, j& que a filha mulher ndo poderia dar continuidade ao culto de
seu pai apds as nupcias, pois esta passaria a fazer parte do culto da familia de seu marido.

Hoje se observa uma familia atual, diferente das familias antigas, onde o poder
familiar ndo é exercido somente pelo homem e sim por ambos, onde existe nas familias uma
nova composicao de familia e os papéis entre os pais e as maes se dividem. Essas mudancas
comecaram a ocorrer com a economia industrial, onde atingiu diretamente a familia, fazendo
com que as familias passem a diminuir o namero de filhos nos paises mais desenvolvidos.

O homem, na passagem da economia agraria para a industrial vai para a fabrica e
a mulher lanca-se ao mercado de trabalho. Nesta época, o papel da mulher muda
completamente, transformando-se e gerando efeitos no meio familiar. Pois agora, as familias
sentem a necessidade de fazer um planejamento familiar e mesmo assim as familias mudam o
modo de viver, onde as criangas passam mais tempo na escola e em atividades fora do lar. Os
oficios ndo sdo mais ensinados de pai para filho onde ensinavam nas antigas civilizagdes.

A educacdo dos filhos nas familias atuais passa a ser de responsabilidade do
Estado ou das instituicbes privadas, que cabe ao Estado supervisiona-las. A religido nao liga
mais as familias, pois hoje, existe uma multiplicidade de religides e seitas, as quais cabem a
qualquer pessoa escolher livremente a qual deseja fazer parte.

H& uma melhor qualidade de vida e com isso aumenta a longevidade das geracoes,
permitindo que varias geracGes possam conviver. Mas com isso, aumenta 0 namero de
problemas sociais e previdenciarios. Quanto mais sofisticada a sociedade maior sera o
controle da natalidade. As uniGes sem casamento passam a ter regulamentacdo juridica,
passando a familia a se estruturar independentemente das ndpcias. Os casais homoafetivos
vao aos poucos conquistando seus espacos, adquirindo reconhecimento na seara juridica.
Assim, os paradigmas do direito de familia sdo modificados paulatinamente.

Com as mudancas da familia passa-se a mudar o conceito de familia, onde as
primeiras civilizagdes como a assiria, a hindu, a egipcia, a grega e a romana observava-se um
conceito de familia amplo e hierarquizado.

O ordenamento juridico ao tratar do conceito de familia adota os critérios
sucessorio, alimentar, autoridade, fiscal, alimentar e previdenciario.

O critério sucessorio conceitua familia abrangendo os individuos que herdam uns

dos outros, sejam parentes em linha reta ad infinitum, conjuges, companheiros, e colaterais até
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0 4° grau. Pelo critério alimentar, considera-se familia os ascendentes, descendentes e irmaos.
Analisando pela autoridade, familia restringe-se a pais e filhos menores.

Contudo, analisando pela area fiscal, para efeitos do Imposto de Renda da familia
abrange o cbnjuge, os filhos menores, companheiros, maiores invalidos, ou faz faculdade até
24 anos, filhas solteiras, e ascendentes invalidos e filho se pensionato por ordem judicial.

Contudo, analisando pela seara previdenciaria, familia abrange o casal, filhos até

21 anos ou invalidos, enteados ou menores sob tutela.

2.1.1 Caracteristicas da familia

A familia, peca nuclear da formacgdo da sociedade, tem como principio basilar a
igualdade entre os membros, gerando deveres e direitos reciprocos entre ambos. “A Carta
Magna de 1988, prevé no artigo 226, § 5°. “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.?

O constituinte abrange o principio da igualdade na familia. Assim, os deveres e 0s
direitos referentes ao matrimonio séo reciprocos para ambos os consortes. O Cadigo Civil de
2002 estabelece no artigo 1.511 que “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.® Essa comunhdo plena de vida esta
atrelada a maxima viver em harmonia, respeitando o outro consorte com o0s deveres de
fidelidade, coabitacdo, e respeitos muatuos, levando em conta a familia igualitaria, sendo esta
responsabilizada em lagos fundamentais de afetividade. Esses deveres geram uma
interferéncia na intimidade e na privacidade dos familiares, que diz respeito exclusivamente
aos conjuges.

O artigo 1.566 do Codigo Civil estabelece um rol de deveres para ambos 0s

conjuges:’

Art. 1.566 — Sdo deveres de ambos 0s cdnjuges:

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 set. 2011.

$ BRASIL. Cddigo Civil. In: VADE MECUM, Séo Paulo: Saraiva, 2011.

* BRASIL. Cddigo Civil. In: VADE MECUM, Séo Paulo: Saraiva, 2011.
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| — fidelidade reciproca;
Il — vida em comum, no domicilio conjugal;
Il — mitua assisténcia;
IV — sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V — respeito e consideracdo mutuos.

A fidelidade reciproca era entendida historicamente, como o impedimento das
relagdes sexuais com terceiros, esta fidelidade era voltado ao controle da sexualidade
feminina, para proteger a paz doméstica. O dever de fidelidade pode ser verificado com o
sacrificio da intimidade e da privacidade das pessoas.

O dever do respeito e consideracdo mutuos foi introduzido no ordenamento
juridico para regulamentar a unido estavel, ja que o casamento possuia 0 dever de fidelidade,
entdo era necessario atribuir um dever as unides estaveis. Este dever de respeito e
consideracdo mdatuos atribui dignidade aos conjuges, visto que, a lei para eles delega a
responsabilidade de qualifica-los seguindo os valores que se compartilham entre si sem a
interferéncia do estado, na pessoa do juiz, na intimidade e na privacidade como ocorre com 0
dever de fidelidade. Este dever de respeito traduz a idéia de abstencdo em face dos direitos
pessoais e absolutos do outro conjuge, respeitando as liberdades individuais e os direitos da
personalidade do cbnjuge, abrange também a inviolabilidade da vida, da liberdade, da
integridade fisica e psiquica, da honra, do nome, da imagem, da privacidade do outro conjuge.
O dever de respeito e consideracdes mutuos impGe prestacdes positivas defendendo os valores
comuns, como a honra solidaria, 0 bom nome familiar e o patrimdnio moral comum.

J4 o dever de vida em comum, no domicilio conjugal, o qual a doutrina o
reconhece como dever de coabitacdo, teve o sentido de relacionamento sexual durante a
convivéncia no lar comum, na sociedade patriarcal, onde reservava a mulher os papéis
domésticos e ao homem o papel de provedor. Hoje, o dever de vida em comum, no domicilio
conjugal € entendido como uma unido duravel, na mesma habitacdo. Como atual Codigo Civil
admite uma pluralidade de domicilio, este domicilio conjugal de vé ser entendido como a
residéncia da familia, visto que é permitido, o individuo, possa ter varios domicilios.

Em relacdo ao dever de mitua assisténcia, este dever envolve tanto os aspectos
morais quanto os materiais. Como este dever de mitua assisténcia é de ordem publica, mesmo
que haja uma convencdo particular entre os conjuges estipulando o contrario, ndo tera

validade, porque a norma de ordem publica prevalecera. Esta assisténcia moral esta
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relacionada as atengdes e os cuidados ha ambos os conjuges, o qual se espera de ambos, onde
estdo ligados por lacos de afetividade e de uma amizade mais elevada. Esses elementos s&o
mais fortes no relacionamento conjugal ou amoroso, visto que, a falta poderd levar a
separacéo.

O dever de sustento, de guarda e educacdo dos filhos sdo encargos para ambos 0s
conjuges, desde que tenham filhos em comum. E tanto um direito como um dever, pois a
formacéo dos filhos, a sua convivéncia interessa a ambos 0s conjuges. Esta guarda tem o
sentido de amplo de direito-dever de convivéncia familiar, sendo prioridade absoluta da
crianca e a manutencdo da crianca do filho sob a vigilancia e o amparo se opondo se
necessario a terceiros.

A educacdo inclui a cultura e véarias dimensGes em que se da a progressiva
formacéo do filho enquanto este estiver sob o poder familiar dos pais. Essa educacao tem por
finalidade desenvolver integralmente a pessoa preparando-a para a cidadania qualificando
para 0 mercado de trabalho. Vale ressaltar que, esta educacdo deve ser ampliada, ndo se
restringe apenas no meio familiar, mas também no convivio humano nos espacos sociais,
inclusive na escola. Se este dever for descumprido poderd haver; a condenacdo de pagar
alimentos, a substituicdo da guarda, ou a perda do poder familiar, gerando ou ndo a
responsabilidade por danos morais ou materiais devido a violacdo dos direitos da
personalidade, sendo estes consolidados com a formacéo da crianga e do adolescente.

2.1.2 Formas diversas de familia

Na atualidade, o ordenamento juridico patrio traz diversas formas de familia. O
casamento era reconhecido antigamente como a unica forma de constituicdo de familia
legitima. Apds a Constituicdo Federal de 1988 o legislador reconhece outras formas de
constituicdo familiar, como a unido estavel e a familia monoparental.

A familia monoparental é constituida somente por um dos pais e seus filhos. Esta
nova entidade familiar tem protecdo no ordenamento juridico. Assim, preceitua o artigo 226,
§ 4° da Constituicdo Federal de 1988: “Entende-se, também, como entidade familiar a

. . 5
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni#o, Brasilia, Distrito
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A Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer como entidade familiar, a relagéo
monoparental traduz a mais completa igualdade juridica dos conjugues e dos companheiros,
do homem e da mulher, contemplando o principio da igualdade juridica de todos os filhos
independente de sua origem, procurando fornecer uma compreensdo da familia adaptada a
realidade social. A familia monoparental ¢ definida pela Constituicdo Federal, “como a
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ou seja,
integrada por um dos pais e seus filhos menores™.°

A Carta Magna de 1988 também reconhece como entidade familiar a unido
estavel, que consiste na convivéncia, sob 0 mesmo teto ou ndo, entre homem e a mulher néo
ligados entre si pelo casamento. Segundo a constituicdo federal em seu artigo 226,§ 3°: “Para
efeito da protecdo do estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar, sua conversdo em casamento”.”

O Supremo Tribunal Federal j& se posicionou a respeito da unido estavel em sua
simula 382. “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a

8
caracterizacao do concubinato”.

2.2 Previsfes normativas para a familia no direito brasileiro

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 226 a familia como base da formacéo

da sociedade, sendo esta protegida pelo Estado. “Art. 226 — A familia, base da sociedade, tem

especial prote¢do do Estado™. ’

Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http Ilwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 19 out. 2011.
% BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http Ilwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 19 set. 2011.
" BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 19 set. 2011.
® STF, Sumula 382, publicada no DJ de 12-05-1964, p. 1277 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=382.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base
=baseSumulas.
® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni#o, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 22 set. 2011.
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A familia, apdés a Constituicdo Federal de 1988, passou a ser protegida pelo
Estado, e tendo esta uma ampliacdo das formas de constituir a familia. Abrangendo para sua
formacéo, outras formas de familia como a familia monoparental e a unido estavel.

O paragrafo § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal descreve a unido estavel.
“Art. 226, 8 3° — Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”.'?

A unido estavel, conhecida como a unido de fato, € uma unido livre, que gera
efeitos juridicos. Mas esse reconhecimento da unido estavel, s6 aconteceu a partir do século
XX, onde coube a doutrina reconhecer direitos obrigacionais aos concubinos. Mas vale
ressaltar que o concubinato difere da unido estavel, pois esta € uma relacdo livre entre um
homem e uma mulher, diferente do concubinato onde ha um impedimento de um ou ambos
para o casamento. Assim, descreve o artigo 1.727 do Cddigo Civil, “As relagdes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato™.*

A relacdo monoparental também é reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988
em seu artigo 226,84°. “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes”. 12

Essa nova formagdo da familia, a monoparental € o modelo das familias atuais.
Com o namero crescente de divodrcios, as familias tm a caracteristica de se constituirem
somente com um dos pais e seus descendentes.

A Carta Magna também traz em seu artigo 226,8 7° o planejamento familiar

fundamentado na paternidade responsavel e na dignidade da pessoa humana.

Art. 226, § 7° — Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢ces oficiais ou
privadas.”

YBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 30 set. 2011.

BRASIL. Cadigo Civil. In: VADE MECUM, S&o Paulo: Saraiva 2011.

2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 30 set. 2011.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diério Oficial da Uni&o, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 30 set. 2011.
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O planejamento familiar fundamentado no principio da dignidade da pessoa
humana impde limites a atuacdo do Estado, com o objetivo de impedir que o poder publico
viole a dignidade pessoal. Mas a0 mesmo tempo, que impde limites ao Estado em sua
atuacdo, assegura que o Estado deve ter como meta permanente proteger, promover e realizar
uma vida com dignidade para todos, podendo se sustentar nos direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana, ainda encontra respaldo na familia,

qguando a Constituicdo Federal assegura em seu artigo 230, que:

Art. 230 — A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade , defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

81° - Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em
seus lares.

§2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.*

A dignidade da pessoa humana merece protecao no ordenamento juridico pétrio. E
neste artigo, esta consubstanciada a protecdo a dignidade dos idosos, sendo estes maiores de

sessenta e cinco anos.

2.3 Casamento

No direito romano, o matrimonio solene era o lago sagrado. “Existia nesta
civilizacdo romana a confarreatio, que era uma cerimonia religiosa a qual tinha este nome
porque uma torta de cevada era dividida entre 0s esposos como simbolo da vida comum que
se iniciava. Além do casamento religioso, também tinha a coemptio, que era uma forma de
unido do casal onde consistia em uma venda da mulher, por quem exercia o patrio poder, que
nesta época eram os pais 0s chefes da familia e continuadores dos cultos domesticos. Nesta

civilizacdo romana também existiam outras formas de unido, como o usus, que segundo esta

“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, Distrito
Federal, 5. Out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 out. 2011.
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forma de unido a mulher se submetia ao poder do marido depois de decorrido um ano de
convivéncia”.’> O casamento romano incentivava a prole, impondo perdas patrimoniais aos
solteiros e aos casados sem filhos.

Todas essas formas de matriménios faziam com que a mulher perdesse toda a
relacdo e parentesco da familia do pai e passava a submeter a familia do marido, inclusive
adorava os deuses da familia, deixando de lado a sua familia paterna.

A lei das XII Tabuas trazia uma novidade, que era a possibilidade da mulher de se
ausentar-se do lar conjugal por um periodo de trés noites consecutivas em cada ano. Apds este
periodo, a lei reconhece o casamento sine manu, sem exigéncia e nem convivéncia. Esta
modalidade de casamento que desobriga a mulher de possuir vinculos com a familia do
marido passa a predominar nos matrimonios a partir do periodo da Republica. Mas na época
classica esses tipos de matrimonios passam a ser excepcionais.

O casamento varia com o0 tempo e com 0S povos, assim como todas as instituigoes
socias, que mudam conforme a sociedade. Para os estudiosos da filosofia, 0 casamento € o
fundamento da sociedade, sendo este, a base da moralidade publica e privada. Desde os
tempos mais antigos, ja tinham um conceito sobre este instituto. No periodo classico
definiram o casamento como sendo a conjungdo do homem e da mulher, que se une para toda
a vida, sendo a comunhdo do direito divino e do direito humano. J& o Cristianismo elevou o
casamento a dignidade de um sacramento pelo qual 0 homem e a mulher selam sua unido sob
as béncdos do céu, transformando-se numa s6 entidade fisica e espiritual e de maneira

indissollvel.

2.3.1 Casamento para o direito brasileiro

De acordo com a defini¢do de Maria Helena Diniz: “O casamento ¢ o vinculo
juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo
que haja uma integracdo fisiopsiquica e a constituigdo de uma familia”.'®

O casamento traz em seu conceito a caracteristica da dualidade de sexo, pois para
0 ordenamento juridico patrio, o casamento s6 pode ser realizado entre 0 homem e uma

mulher. E um vinculo juridico, pois sua natureza é contratual e de instituicdo social. E

1>VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.23.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.35
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contratual onde resulta de um acordo de vontades, assim como acontece na maioria dos
contratos em geral, dada a exce¢do aos contatos de adesdo, onde ndo se discute as clausulas. O
casamento tem natureza de instituicdo social, pois gera aos nubentes um estado matrimonial,
porque aderem a institui¢do social os que se casam, refletindo uma situacgéo juridica que surge
da vontade dos contratantes, mas que as normas, os efeitos e a forma encontram-se
preestabelecidos em lei.

O casamento estd norteado de alguns principios, dentre eles o principio da
igualdade, elencado no artigo 1.511 do Cdédigo Civil: “O casamento estabelece comunhao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.*’

“O casamento estd regido por trés principios: o da livre unido dos futuros
conjuges, pois o casamento vem do consentimento dos préprios nubentes, pelo principio da
monogamia, pois a entrega mutua so é possivel no matriménio monogamico, que ndo permite
a existéncia simultanea de dois ou mais vinculos matrimoniais contraidos pela mesma pessoa,
punindo severamente a bigamia. E por ultimo o principio da comunhéo indivisa, que valoriza
0 aspecto moral da unido sexual de dois seres, veste ter o matrimonio por objetivo criar uma
plena comunhdo de vida entre os cdnjuges, que pretendem passar juntos as alegrias e 0s
dissabores da existéncia”.*®

Dentre as caracteristicas do casamento, pode-se destacar a liberdade de escolha
dos nubentes; por ser o matrimdnio um ato pessoal, a solenidade do ato nupcial; porque o
ordenamento juridico garante a manifestacdo do consentimento dos nubentes, a sua
publicidade e validade, a unido permanente; onde traduz a idéia da plena comunidade de vida,
a unido exclusiva; pois a fidelidade conjugal é exigida por lei por ser a fidelidade o dever
conjugal o mais importante do matrimonio e a legislagdo matrimonial serem de ordem
publica, estando a cima das convenc¢des dos nubentes

As espécies de casamento sdo o casamento civil e o religioso. O casamento civil

possui previsdo normativa no Codigo Civil em seu artigo 1.512:

Artigo 1.512. O casamento é civil e gratuita é a sua celebracao.

Paragrafo Gnico: A habilitagdo para o casamento, 0 registro e a primeira certidao
serdo isentos de selos, emolumentos e custas, para as pessoas cuja pobreza for
declarada, sob as penas da lei.”

Y"BRASIL. Cadigo Civil. In: VADE MECUM, S&o Paulo: Saraiva 2011.
BGOMES, Orlando apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p.43.

BRASIL. Cédigo Civil. In: VADE MECUM, Séo Paulo: Saraiva 2011.
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O casamento quanto a sua celebracgéo é revestido de solenidades, as quais fazem
necessarias porque o casamento constitui 0 ato da vida civil mais importante para o
ordenamento juridico, visto que, € o matrimdnio o ponto de partida para a constituicdo da
familia.

Para os nubentes se habilitarem ao casamento eles devem requerer a instauracao
do processo no cartorio de seu domicilio. A habilitacdo sera feita ap0s a audiéncia do
Ministério Publico esta sendo homologada pelo juiz. Se os nubentes forem domiciliados em
comarcas diferentes o processo de habilitacdo poderd ser pedido em qualquer uma das
comarcas, mas o edital sera publicado nas comarcas onde residem ambos os nubentes. O
oficial do cartdrio devera afixar os proclamas em um lugar visivel do cartorio e fara publica-lo

pela imprensa local, se houver. Assim preceitua o artigo 1.527 do Cédigo Civil.

Artigo 1.527. Estando em ordem a documentacéo, o oficial extraira o edital, que se
afixard durante quinze dias nas circunscrigdes do Registro Civil de ambos os
nubentes, e, obrigatoriamente, se publicara na imprensa local, se houver.

Paragrafo Unico. A autoridade competente, havendo urgéncia, podera dispensar a
publicat;:?to.20

Dado um lapso temporal de quinze (15) dias, sendo este contado a partir da
afixacdo do edital no cartorio, o oficial entregara aos nubentes uma certiddo constando que
estdo ambos habilitados a se casar, dentro do prazo de noventa (90) dias. Caso 0s nubentes
ndo se casem durante este prazo de noventa (90) dias, o edital perdera sua eficacia. Apos este
prazo, devera ser feito uma nova habilitacdo, porque podera durante este lapso temporal
podera ter havido algo que impossibilite 0 casamento, como um fato impeditivo, este é claro,
tenha surgido apos a publicacédo do edital.

E interessante ressaltar que a lei da aos nubentes uma excec&o a este prazo, caso
haja urgéncia a publicacdo poderd ser dispensada a critério do juiz, visto que a lei ndo traz
uma definicdo do que seriam os motivos que demonstrariam a urgéncia, cabendo ao

magistrado interpretar cada caso com suas particularidades.

0 BRASIL. Cédigo Civil. In: VADE MECUM, Sio Paulo: Saraiva 2011.
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Os documentos necessarios para a habilitacdo sdo: a certiddo de nascimento de
ambos 0s nubentes, ou outro documento equivalente; devem o0s nubentes que ndo tem
capacidade civil para este ato, levar a autorizacdo das pessoas sob cuja dependéncia legal
estiver, ou um ato judicial que substitua essa autorizacdo. Mas casos 0 responsavel pela
autorizacdo ndo queira autorizar e ndo fundamentar sua denegacédo, sendo esta injusta podera
o0 interessado requerer ao magistrado que supra judicialmente esse impedimento; devera
também os nubentes levar uma declaracdo de duas testemunhas, constando que os conhecem e
ao mesmo tempo deve as testemunhas afirmar que ndo ha nenhum impedimento que o0s
impeca de casar.

E necessario que os nubentes também levem a declaracdo do estado civil, do
domicilio e da residéncia atual de ambos e de seus pais caso se estes forem conhecidos. E
caso se um ou ambos os nubentes ja tiverem sido casados, devera levar a certiddo de 6bito do
cbnjuge falecido, no caso de viuvez, ou se o casamento tiver sido nulo, deverd os nubentes
levar a certiddo de nulidade ou de anulacdo do casamento, sendo esta decisdo transitada em
julgado ou se forem divorciados deverdo levar o registro da sentenca de divorcio.

A lei enumera aquelas pessoas que sdo impedidas ou que tenham circunstancias
que suspendem o casamento. Sendo o casamento um ato complexo, considerado como o ato
mais importante da vida civil, pois através dele, que se constitui a familia desde as antigas
civilizagOes, sendo esta, base nuclear da formagéo da sociedade. Sendo assim, o ordenamento
juridico elenca alguns requisitos necessarios para validar e regulamentar o casamento, e se
faltar um dos requisitos, o casamento serd nulo. Os impedimentos podem resultar de trés
formas: através do parentesco, de casamento anterior ou se decorrer de crime.

As causas impeditivas que resultam do parentesco poderdo ser através da
consanguinidade, ndo podendo se casar 0s ascendentes com os descendentes, ndo importando
para a lei se o parentesco é civil ou natural;, os irmdos até o terceiro grau, sendo irméos
unilaterais ou bilaterais, ndo faz diferenca, estdo todos impedidos de se casar. Podera,
também, serem impedidos de se casar pelo critério da afinidade, os afins em linha reta. E
estdo impedidos pelo parentesco da adocéo o adotante com quem foi conjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante, seguindo a razdo de ordem moral, considerando neste
caso o respeito e a confianga que se deve ter no seio familiar.

Ja os impedimentos relacionados ao casamento anterior se referem as pessoas
casadas, que sO poderdo se casar novamente apos a dissolugdo do casamento anterior, sendo

este dissolvido pela morte, pelo divorcio, pela anulagdo ou morte presumida do ausente.
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Deve-se observar ainda, que o casamento religioso aqui ndo traz nenhum impedimento para o

casamento civil.

2.3.2 Casamento para o direito internacional

A partir do século XVIII, somente com a pluralidade legislativa foi que o
casamento passou a ser disciplinado de forma definitiva pelo direito internacional. Foi com a
iniciativa de Ulrich Hube, que se estabeleceu um critério para a forma e a substancia do
casamento e para determinar o lugar da celebracdo do ato. Na definicdo de Pontes de Miranda,
“o casamento € o contrato de direito de familia que regula a vida em comum, entre o conjuge
vardo e a conjuge varoa, nio se restringindo somente a unido sexual”.?

Podera o casamento ser celebrado no consulado brasileiro ou na embaixada

brasileira no estrangeiro, conforme preceitua o artigo 1.544 do Codigo Civil.

Artigo 1.544. O casamento de brasileiro, celebrado no estrangeiro, perante as
respectivas autoridades ou os consules brasileiros, devera ser registrado em 180 dias,
a contar da volta de um ou de ambos os c6njuges ao Brasil, no Cartério do
respectivo domicilio, ou, em sua falta, no 1° Oficio da Capital do Estado em que
passarem a residir.??

O casamento consular é aquele celebrado perante a autoridade diplomatica ou
consular de ambos os nubentes, sendo reconhecido no Brasil desde os tempos do Império,
desde que haja a reciprocidade entre os paises. Este casamento traduz a excecdo a norma
geral, a da territorialidade, a qual a lei que regulara o casamento é a lei do pais em que foi
celebrado, mas para o casamento consular sera celebrado segundo as leis do outro estado.

Uma das exigéncias ao casamento consular é que ambos os nubentes tenham a
mesma nacionalidade do consul ou da autoridade diplomatica. Este enlace matrimonial sera

registrado em livro proprio, cabendo ao cénsul ou o agente diplomatico expedir a certidao.

“’MIRANDA, Pontes de apud DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Direito Internacional Privado: abordagens
fundamentais, legislacdo, jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.164.
2BRASIL. Cédigo Civil. In: VADE MECUM, Séo Paulo: Saraiva 2011.
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O prazo para o registro do casamento celebrado no estrangeiro ou perante o
consulado brasileiro serd de 180 dias contados a partir do retorno de um dos conjuges
brasileiros. No entanto, a lei brasileira, ndo estabeleceu sancdo se este prazo de 180 dias para
0 registro ndo for obedecido. Até o0 momento em que ndo houve o registro deste casamento,
ndo terd& o reconhecimento para o Brasil podendo ter para o direito internacional
fundamentando-se nos costumes e na cortesia internacional. O casamento de estrangeiros para
ter validade no Brasil precisa ser registrado no Cartorio de Titulos e Documentos. O brasileiro
que se casar no exterior, perante uma autoridade estrangeira ou consular tem a obrigacdo de
registrar o casamento no 1° oficio de onde residir.

Tanto as formalidades como os impedimentos referentes ao casamento seréo
regidos de acordo, com a legislacdo do pais de origem dos nubentes.

O casamento pode dissolver- se por trés motivos: pela anulacdo, pelo divorcio e
morte de morte de um dos cOnjuges.

Em relacdo a anulacdo, a Lei de Introducdo ao Codigo civil, em seu artigo 7°,8§ 3°
traz uma norma especifica, “Tendo os nubentes domicilios diversos, regera os casos de
invalidade do matrimoénio a lei do primeiro domicilio conjugal”.23

Assim, segundo este dispositivo, aplica-se a lei do domicilio dos nubentes, ou
sendo diverso este domicilio, aplica-se a lei do primeiro domicilio conjugal.

Ja a dissolugdo do casamento pelo divorcio podera acontecer através de duas
hipbteses, estas causando repercussdes no direito internacional privado. A primeira € 0
divorcio realizado no Brasil, de um casamento realizado no exterior, e a outra hipotese é de
divércio realizado no exterior que tenha sido o casamento celebrado no exterior ou no Brasil.
O divorcio realizado no exterior devera ser homologado pelo STJ para produzir efeitos no

Brasil.

ZBRASIL. - Lei N. 4.657, de 04 de Setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657.htm>. Acesso em: 20 out. 2011.
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3 DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE MENORES

Com todos os problemas ja existentes no direito de familia, adicionam-se 0s
problemas de carater internacional. A sociedade globalizada mudou o perfil das familias, onde
hoje € comum poder haver mais de uma nacionalidade no grupo familiar, ou sua mudanca de
pais no curso desta relacdo de familia.

Com as possiveis familias internacionais, o fenbmeno mais dramatico apds a
separagdo de casais com nacionalidades diversas é o aumento de casos em que um dos pais
retira 0 menor do pais de sua residéncia habitual sem a permissdo do outro. E uma situacio
tipica da vida moderna, onde a mobilidade do individuo resulta em inimeros casamentos
internacionais, ou em criancas advindas de relacionamentos fortuitos, em que a familia ndo se
estruturou legalmente. Com o alto indice de divdrcios faz com que surja essa situacdo
conflituosa entre os genitores com relagdo com o filho. Surge uma nova situacéo de conflito,
em que um dos pais sequestram o proprio filho, mediante a iniciativa de um dos genitores de
retirar ilegalmente uma crianca sobre os cuidados do outro, levando-o para o exterior, ou,
recusando-se a devolvé-la, depois de decorrido um periodo de férias em que a crianga passou
a ser sua companhia neste pequeno lapso temporal.

Os primeiros estudos sociolégicos demonstravam que na maioria dos casos 0
sequestro era efetuado pelo pai, que descontente com a atribuicdo da guarda da crianca a mae,
levando-a para o exterior e |4 se escondia. Mas outros estudos, feitos posteriormente,
passaram a demonstrar uma incidéncia maior de mées, sendo estas as sequestradoras, tanto
daquelas que ndo se conformavam por nédo terem recebido a atribuicdo da posse e da guarda,
como daquelas que tendo recebido esta atribuicdo desejavam mudar-se para outro pais, por
motivos profissionais ou familiares, ou somente para impedir qualquer contato da crianca com
seu pai, ou seja, de impedir o exercicio de seu direito de visita. O problema central é
determinar a prioridade entre o beneficio da crianca e o cumprimento rigoroso do que foi
judicialmente estabelecido.?*

Se a preocupacdo é 0 bem estar da crianca, em muitos casos de sequestro deveria
deixar a crianca onde se encontra, desde que constatado que ela estd bem com o genitor

sequestrador, no novo loca e ambiente que se encontra agora.

*DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A Crianca no direito Internacional: Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p.241.
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3.1 Da crianca e do adolescente

A classificagdo dos menores de idade poderd ser obtida través de duas leis, estas
devem ser analisadas conjuntamente. Para o decreto n°® 99.710/90, que promulgou a
convencao sobre os Direitos da Crianga, entende que, “para os seus efeitos, crianca ¢ todo 0
ser humano menor de dezoito anos de idade”.?®

Mas pouco antes da publicacdo deste Decreto foi editado o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), por meio da Lei n° 8.069/90, um momento histérico e marcante em
relacdo ao abandono do Direito dos menores.

No 2° artigo da Lei n° 8.069/90, encontra-se a divisdo entre crianca e adolescente,
pelo conceito adota-se o critério de idade com limites de até doze anos de idade incompletos

para as criancas e a faixa etéria entre doze e dezoito anos para os adolescentes.

Artigo 2°. Considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos,e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de idade.
Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.?

A diferenca entre criangas e adolescentes tera especial importancia na aplicacdo
da lei, quando do cometimento de condutas descritas como crimes ou contravenc@es, pois,
tendo sido estes praticados por menores de idade, serdo denominados atos infracionais, por
forca do artigo 103 do ECA.

3.2 Maioridade para o direito brasileiro e para o direito internacional

ZBRASIL. Decreto 99.210/90. Promulga a Convencéo sobre os Direitos da Crianca. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, 05 nov. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D99710.htm>. Acesso em: 02 nov. 2011.

% ei N. 8.069, de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do adolescente, e da outras
providéncias.



29

Para o ordenamento juridico patrio, € considerado menor qualquer pessoa que
possui a idade inferior a dezoito anos. O Direito Internacional difere quanto a menoridade,

variando de cada pais, conforme suas legislacdes.

MAPA DA MAIORIDADE PENAL NO MUNDO
Africa Asia EUROPA
Africa do Sul — 7 anos Bangladesh — 7 anos Alemanha — 14 anos
Argélia- 13 anos China — 14 anos Dinamarca — 15 anos
Egito — 15 anos Coréia do Sul — 12 anos
Etiopia — 09 anos Filipinas — 9 anos
Marrocos - 12 anos india — 7 anos ORIENTE MEDIO
Nigéria — 7 anos Indonésia — 8 anos Ird — 9 anos ( mulheres) e
Quénia - 8 anos Japdo — 14 anos 15 anos (homens)
Sudao-7 anos Nepal — 7 anos Turquia — 11 anos
Tanzénia-7 anos Paquistdo — 7 anos
Uganda-12 anos Tailandia — 7 anos
Uzbequistdo — 13 anos

AMERICA DO SUL — Vietna — 14 anos AMERICA DO NORTE
Argentina — 16 anos Estados Unidos — 6 e 18 anos,
Brasil — 18 anos conforme a legislagéo estadual.
Chile — 16 anos
Coldmbia — 18 anos
Peru — 18 anos

Fonte: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) e Subsecretaria de promogéo dos Direitos
da Crianga e do Adolescente no estado de S&o Paulo.
Revista Juridica Consulex — Ano XI N° 245 — 31 DE Mar¢o/2007.

O quadro acima descrito € apenas informativo, pois demonstra e informa que a
maioridade muda de acordo com a legislacdo de cada pais. Sendo assim, os paises signatarios
da Convencdo de Haia deverdo analisar os fatos e suas legislacdes, s6 assim, poderdo aplicar a

Convencao ao caso concreto.

3.3 Definic¢des do sequestro para o direito penal

O crime de sequestro e carcere privado, esta previsto no Codigo Penal Brasileiro,
na parte especial, € um crime contra a liberdade individual. Neste delito o legislador cuidou
em tutelar a liberdade de agir, sendo esta liberdade fisica ou exterior, onde o ofendido se vé

privado se sua liberdade de locomocéo, ou seja, de sua liberdade pessoal. Essa privacdo de
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liberdade se da por dois modos: mediante sequestro e carcere privado. H& alguns
doutrinadores que costumam distinguir o sequestro do carcere privado, mas na pratica os dois
delitos recebem o mesmo tratamento penal. Assim, expde o Cdodigo Penal Brasileiro em seu
artigo 148: “Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado: Pena-
reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos™.?’

No sequestro que é o género, a privagdo da liberdade de locomocéo ndo implica
no confinamento, ja o carcere privado, a privacdo de liberdade ocorre em recinto fechado. A
privacao de liberdade ndo precisa ser total, basta que a vitima ndo possa desvencilhar-se do
sequestrador sem que corra perigo pessoal para que se configure o crime de sequestro ou
carcere privado.

O crime de sequestro e carcere privado € um crime comum, em relacdo ao sujeito
ativo, pois qualquer pessoa pode cometé-lo, assim também aplica-se ao sujeito passivo, onde
qualquer pessoa pode ser vitima do delito de sequiestro e carcere privado. Ainda em relacdo a
classificacdo do delito, pode-se classificad-lo como crime material, pois a consumacao ocorre
no instante em que a vitima se vé privada da liberdade de locomocao.

Este delito tem como elemento subjetivo o dolo do agente, onde este possui a
vontade livre e consciente de privar a vitima de sua liberdade de locomocéo. O crime de
sequestro e carcere privado sdo permanentes, pois a consumacao persiste enquanto o ofendido
estiver submetido a privagdo de sua liberdade de locomocédo. Cabe a tentativa na sua forma
comissiva do delito, pois o crime é plurissubsistente, havendo um iter crimiminis a ser
fracionado.

Em relacdo as formas, o crime de sequestro e carcere privado adotam varias
formas. A forma simples esta configurada no artigo 148 do Cddigo Penal Brasileiro, previsto
no caput: “Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou céarcere privado: Pena-
reclusdo, de 1(um) a 3 (trés) anos”.”®

Ja a forma qualificada esta configurada no paragrafo § 1° e seus incisos do artigo
148: “1° A pena ¢ de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos: I — se a vitima € ascendente,
descendente, conjuge ou companheiro do agente ou maior de 60 (sessenta) anos”.?

Essa forma qualificada com o aumento da pena se justifica pelos lagos de sangue
ou afetivos desrespeitados pelo agente: “II — se 0 crime ¢é praticado mediante internacdo da

vitima em casa de satde ou hospital”®.

7 BRASIL. Cédigo Penal. In: VADE MECUM, S&o Paulo: Saraiva 2011.
%% |dem, Ibidem.
% |dem, Ibidem.
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Outra hipotese de forma qualificada é a descrita no inciso Il do paragrafo 1° onde
0 crime é praticado mediante internacdo da vitima em casa de salde ou hospital, nesta
hipdtese, hd o emprego de fraude, de artificio, o qual demonstra a maior periculosidade do
agente, dai a previsao de san¢ao mais grave. Outra hipotese ¢ a descrita no Inciso III: “se a
privacdo da liberdade dura mais de 15 (quinze) dias”.**

O prazo deve ser contado de acordo com o artigo 10 do Codigo Penal, onde
inclui-se o dia do comeco.esta qualificadora esta baseada no tempo de duracdo maior da
liberdade da vitima, assim, intensifica o sofrimento da vitima e de seus familiares: “IV — se 0
crime é praticado contra menor de 18 anos. V- se o crime é praticado com fins libidinosos™.
A idade da vitima deve ser considerada no momento da conduta. A pessoa completa 18
(dezoito) anos no primeiro minuto do seu aniversario, sendo considerada menor até a meia-
noite do dia anterior.

A partir da entrada em vigor da Lei n°® 11.106/2005, a privagdo com fim
libidinosos, da liberdade de qualquer pessoa, serd enquadrada no crime de sequestro ou
carcere privado na forma qualificada: “§ 2° Se resulta a vitima, em razdo de maus-tratos ou da
natureza da detencdo, grave sofrimento fisico ou moral: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito)
anos”. >

Essa previsdo legal tem em vista o grave sofrimento fisico ou moral do ofendido
em razdo dos maus-tratos produzidos pelo ofensor ou pela natureza da detencdo. Os maus-
tratos sdo o emprego de meios que acarretam grave sofrimento a vitima, seja a ofensa a sua
salde fisica ou mental. Se em decorréncia dos maus-tratos o agente provocar dolosamente
lesBes corporais ou a morte da vitima, havera concurso material entre tais crimes contra a vida
e 0 sequestro qualificado.

Nesta qualificadora, o grave sofrimento fisico ou moral, pode advir do modo e
condicdes objetivas da detencdo em si mesma. Aqui exige que o modo e as condicdes
objetivas da detencdo proporcionem intenso sofrimento ao agente, fora do que acontece no
sequestro ou carcere privado na forma simples, pois neste basta a simples detencéo do agente
para gque se configure o crime.

O crime de sequiestro e carcere privado ndo admite a modalidade culposa.

% |dem, Ibidem.

L BRASIL. Cddigo Penal. In: VADE MECUM, S#o Paulo: Saraiva 2011..

%2 |dem, Ibidem.

% BRASIL. Lei 11.106, de 28 de marco de 2005. Altera o C6digo Penal e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 29 mar. 2005. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivl_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/LL11106.htm >. Acesso em: 08 nov. 2011.
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3.4 Definicdes do sequestro para o direito internacional

“O termo sequestro é um tanto chocante, pois d& a impressdo de tratar-se da
remocao de criancas por terceiros, para fins de ganho material quando na verdade se trata do
deslocamento de uma crianca por um dos pais que a afasta da posse do outro pai, incumbido
da guarda do menor, ou entdo, da ndo devolugéo da crianga levada por um pai para um
periodo de visitagdo.”**

N&o se trata se sequestro, é tanto que a Convencao de Haia, ndo repete este termo
sequestro em nenhum dos seus dispositivos, referindo-se ao longo de seu texto a remocéo e
retencéo.

O Brasil ao ratificara a Convencdo de Haia, adotou o termo ‘“sequestro
internacional de criangas”, mas ndo se trata de sequestro, pois ndo corresponde com o tipo
previsto no nosso Cadigo Penal. Trata-se de um deslocamento ilegal da crianca de seu pais
ou a retencdo da crianca indevida em outro local que nédo seja a sua residéncia habitual. O
termo “sequestro” estd ligado a subtracdo de pessoas com o objetivo de obter dinheiro ou
vantagem financeira, 0 que neste caso € perpetrado por um dos pais ou parentes proximos e
revela um estado de conflitos entre os conjuges ou seus familiares na disputa da custodia da
crianca.

Nos paises de lingua inglesa, o termo utilizado foi o “abduction” que significa ao
translado ilicito de uma pessoa para outro pais, mediante o uso de for¢a ou fraude. J& para 0s
franceses a convencdo adota o termo “enlevement” o qual significa, retirada, remoc¢ao. Em
Portugal o termo foi traduzido para rapto, que também o significado é diferente para a
legislacdo brasileira, que trouxe o nome de sequestro que ndo é o apropriado para tratar de
retirada ilicita ou remocéo ilicita como ja foi citado logo acima, mais foi o termo para ser
tratado foi 0 sequestro mesmo aqui no Brasil. Este nome sequestro ndo é muito correto falar o

termo ““sequestro” ¢ um termo muito forte para se dar a uma retirada ilicita.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A Crianca no direito Internacional: Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p.236.
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3.5 Da pretenséo punitiva do estado para o delito de sequestro internacional de menores

Tanto a legislacdo Internacional quanto o ordenamento juridico patrio ndo punem
0 sequestro internacional de menores, fundamentando-se na idéia que a penalizacdo do ato de
deslocar ilicitamente uma crianga de seu habitat normal levaria o sequestrador, e
consequentemente a crianca sequestrada, a se refugiar, o que dificultaria ainda mais sua
localizacéo.

A idéia central é fazer de tudo para que a crianca possa no futuro mais proximo
possivel, manter contato com ambos o0s pais, mesmo que estejam vivendo em paises
diferentes. E, analisando dessa forma que, a Convencéo de Haia procura uma solucéo para o
sequestro internacional de menores no plano civil.

No Brasil ¢ um pouco dificil, encontrar alguém que esteja se refugiando, devido
ao imenso tamanho do territdrio brasileiro, se assim ja é dificil, pior seria se houvesse uma
pena especifica para os sequestradores, o que fariam com que eles dificultassem ainda mais a
busca.

A Convencado representa um sistema de autodefesa, mas 0 compromisso assumido
pelos estados, neste tratado multilateral, tem como objetivo estabelecer um sistema de
cooperacéo, envolvendo autoridades judiciais e administrativas, visando encontrar a crianca e
avaliar a situacdo a qual se encontra, e s6 ap0s de encontra-la, podera restitui-la ao pais de

origem se achar devido, buscando atender o bem estar e o interesse do menor.
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4 DO TRATAMENTO LEGAL PARA OS CASOS DE SEQUESTRO
INTERNACIONAL ATE O ANO DA RATIFICACAO DA CONVENCAO DE HAIA
PELO BRASIL, EM DOIS MIL (2000).

4.1 Andlises do sequestro antes da convencao de Haia

Os problemas mais complicados ap0s a separacdo de casais com nacionalidades
diferentes é o sequestro dos proprios filhos, sendo este sequestro de iniciativa dos proprios
pais, mediante a retencdo ou a retira ilicita da crianca do seu habitat, onde retira a crianca
ilegalmente sem a permissdo do outro genitor, levando-a para o exterior ou recusando-se a
devolvé-la apds ter passado um periodo de férias ou de visita.

Quando a Convencdo de Haia foi aprovada em 1980, a maioria dos casos de
sequestro de menores tinham como sujeito ativo o préprio pai, o qual inconformado com as
decisdes favoraveis as maes. Era uma forma de autodefesa. Hoje, o quadro mudou, o sujeito
ativo deste delito s&o em suas maiorias as mées que acabam fugindo por questdes de trabalho,
para evitarem violéncia doméstica, ou até por vinganca para impedir que os pais tenham
contato com seus filhos.

Antes da Convencdo de Haia, quando ndo havia uma cooperagdo entre 0s
Estados, o genitor que tivesse com seu direito de guarda violado pela retencdo ou retira ilicita
da crianga, tinha que ir até o Estado em que se encontrava a crianca e pedir ao governo a
devolucéo da crianga. Como néo existia uma reciprocidade, os paises ndo estavam obrigados a
cumprir nenhum pedido devido a inexisténcia de uma norma que regulamentasse o sequestro,
e desta forma quando o Estado se interessava pelo caso ele fazia alguma coisa por esses pais
ou quem detinha a guarda da crianca, mas se o Estado ndo demonstrasse interesse, 0s pais ou
guem detinha a guarda ndo podia reclamar ou denunciar a ninguém e ai ficavam todos com as
méos atadas sem poder fazer nada em relagéo a este tipo de conduta deste Estado.

As autoridades entendiam que quando um menor era retirado de sua residéncia
habitual para outro pais, a residéncia habitual da crianga passaria a ser neste pais em que o
menor se encontrava, mesmo que estivesse ilicitamente, por isso, que as autoridades locais
eram competentes para tratar desse assunto, e passavam a interpretar os melhores interesses
da crianca de acordo com suas culturas, com as novas circunstancias e com as suas proprias
leis, assim o sequestrador sempre ficava com a crianga, e deste modo o sequestrador ficava

amparado mesmo estando com a crianga de forma ilicitamente.
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4.2 Anédlises da convencdo de Haia

Trata-se de uma convencgao que organizou um sistema de cooperagdo processual,
tendo uma finalidade especifica, em que as autoridades de duas jurisdicdes mantém uma
coordenacdo de carater permanente por meio de suas autoridades centrais, as quais Sao
solicitadas a colaborar sempre que houver um deslocamento ou uma manutencéo ilegal de
uma crianca.

Os objetivos da Convencdo de Haia sdo basicamente dois e estdo expressos no

primeiro artigo.

Artigo 1° - A presente convengéo tem por objetivo:
c) Assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente transferidas para qualquer

Estado contratante ou nele retidas indevidamente;
d) Fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de
guarda e de visitas existentes num Estado Contratante.*®

A Convencdo trata na verdade de dois objetivos: o retorno da crianca e o respeito
ao direito de guarda e de visita, respeitando o principio do melhor interesse da crianga. O
retorno deve ser imediato, porque tem-se a idéia que a retirada ilicita provoca uma ruptura na
vida da crianga, devendo ser preservada para que ndo cause nenhum prejuizo a sua formacao.
A devolucdo da crianca a sua residéncia habitual ndo deve ser vista como principio absoluto,
podendo sofrer excecdo sempre que o melhor interesse da crianca seja a permanéncia da
crianga com o sequestrador.

De acordo com a Convencao de Haia os Estados signatarios deverdo tomar todas
as medidas necessérias para assegurar a efetividade dos objetivos da Convengdo. A principio
0 art. 2° da presente Convencdo recomenda a todos os Estados contratantes que cumpram a
Convencdo e se necessario deverdo a procedimentos de urgéncia, visto que o principio da

celeridade é o principal requisito para que haja efetividade na Convengdo. Em relacdo ao

%BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Convencéo sobre 0s aspectos civis do seqiiestro
internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, Distrito Federal, 17. abr. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm> Acesso em: 09 nov. 2011.



36

Brasil existem alguns problemas que dificultam a celeridade, ja que o Brasil é um Pais com
um enorme territdrio dificultando a localizagcdo do menor e também pela falta de informagdes
fornecidas pela parte requerente.

Sera sempre ilicita a retencdo ou a retirada da crianca quando violar alguns

direitos, estes elencados no artigo 3° da convencao.

Artigo 3° - A transferéncia ou a retencdo de uma crianga é considera ilicita quando:

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 retencdo; e

b) Esse direito tivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencdo, ou devesse esta-lo
sendo se tais acontecimentos néo tivesse ocorrido.
O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de
pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativo ou de um acordo
vigente segundo o direito desse Estado.®

Este artigo terceiro da Convencdo é o nucleo central, porque enumera 0s casos em
que a remocdo ou a retencdo é considerada ilicita. A convengdo ndo conceituou nem fixou
critérios para determinar a residéncia habitual. Assim, devendo recorrer ao direito local para
auferir a residéncia habitual.

Para outros doutrinadores brasileiros, deve-se fazer uma distin¢do de domicilio e
residéncia, algo um pouco dificultoso. Para Clovis Bevilaqua, a defini¢cdo de domicilio une-se
a duas ideias: “a de morada, referindo-se a familia, onde o homem se acolhe para a vida
intima e o repouso, e ao lar, acenando para a vida externa, para as relaces sociais que todo
homem possui”.37

Para aplicar a Convencdo, faz mister observar alguns requisitos, estes elencados

no artigo 4°.

%BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Convengdo sobre os aspectos civis do
Sequestro internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, Distrito Federal, 17. abr. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm> Acesso em: 09 nov. 2011.
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Artigo 4° - A convencdo aplica-se a qualquer crianca que tenha residéncia habitual

num Estado contratante, imediatamente antes da violacdo do direito de guarda, ou de

visita. A aplicacdo da Convencdo cessa quando a crianca atingir a idade de dezesseis
38

anos.

E preciso que os Estados envolvidos no pedido do retorno sejam signatarios desta
Convencdo para que haja a cooperacdo; que a crianca a qual se pede sua restituicdo tenha tido
sua residéncia habitual no Estado que a requer, antes da violacdo dos direitos de guarda o qual
esteja pedindo a devolucgéo e que a crianca a qual se refere esta Convencao tenha até 16 anos;
apos esta idade ndo poderé aplicar a Convencdo, sendo necessario que esses requisitos sejam
examinados pelo juiz ou pela autoridade administrativa antes de determinar o retorno da
crianca.

Os direitos de guarda abrangerdo o direito de decidir sobre o lugar da sua
residéncia e os direitos aos cuidados com a crianga. Ja o direito de visitas abrange a permisséo
de retirar a crianca do local onde ela reside por um tempo determinado e leva-la para outro
local.

Em relacdo as autoridades centrais, a Convencdo estabelece que cada estado deva
designar uma autoridade central e que estas sejam encarregadas de fazer com que os Estados
cumpram as obrigacbes impostas pela Convengdo. Essas autoridades centrais estdo

estabelecidas no artigo 6° desta Convencao.

Artigo 6° - Cada Estado contratante designard uma Autoridade central encarregada
de dar cumprimento as obriga¢Ges que lhe sdo impostas pela presente Convencao.
Estados Federais, Estados em que vigorem varios sistemas legais ou Estados em que
existam organizac@es 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 mais de uma
Autoridade Central e de especificar a extensdo territorial dos poderes de cada uma
delas.O Estado que utilize esta faculdade devera designara a Autoridade Central a
qual os estados poderdo dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos a
Autoridade Central internamente competente nesse estado.*

% Op. Cit.

%¥BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Convengao sobre os aspectos civis do Seqiestro
internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, Distrito Federal, 17. abr. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm> Acesso em: 10 nov. 2011.



38

No Brasil a Autoridade Central adotada é a Secretaria de direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, mas esta secretaria ndo tem capacidade postulatéria. A secretaria
recebe e processa 0s pedidos de restituicdo, mas encaminha o pedido a Advocacia Geral da
Unido (AGU) para intervir no feito. A representacdo judicial é feita pela AGU. A Unido
responde no plano Internacional pelas obrigac6es dos tratados e convencgdes internacionais.

A Autoridade Central do Estado onde a crianga se encontra deve tomar as medidas
apropriadas para assegurar a entrega voluntaria da crianca, mas o0s interesses da crianca
devem estar acima de qualquer interesse. Nas hipoteses em que a Autoridade Central recebe 0
pedido e tendo razBes para acreditar que a crianga estd em outro Estado, esta autoridade
deverd transmitir o pedido diretamente a Autoridade Central desse Estado contratante. Essa
medida tem como objetivo economizar tempo, visando superar as burocracias, enviando 0s
documentos e o pedido de restituicao ao local onde se encontra a crianca.

De acordo com o artigo 7° da Convencdo de Haia prevé que as autoridades
centrais deverdo cooperar entre si, colaborando com as autoridades competentes de forma que
assegure 0s objetivos da presente Convencdo que sdo: o retorno imediato da crianca e 0
respeito ao direito de guarda, devendo tomar todas as medidas necessaria para sua efetivacao
como localizar a crianca que foi transferida ou retirada ilicitamente do seu domicilio. Quando
0 menor e trazido de forma ilicita para o Brasil a Autoridade Central Administrativa Federal
devera atua assim que receber o pedido de restituicdo do menor o qual € enviado diretamente
pela Autoridade Central do Estado requerente.

Assim gue a Autoridade Central do Brasil confirmar o processo referente ao caso
de sequestro devera notificar a Interpol para que localize a criangca em até 48 horas e suas
atividades sdo sigilosas com um Gnico propésito de confirmar a localizacdo exata da crianga
no Brasil. Ficando obrigadas as Autoridades Centrais Estrangeiras e as Autoridades Centrais
do Brasil, passar informac6es necessarias para a localizacdo da crianca, mesmo que estas
informacdes sejam minimas como uma foto, endereco ou telefone, que possa ajudar de
qualquer maneira para obter com éxito sua mais rapida localizacdo e trazer o menor de volta
ao seu estado de origem. Se a Autoridade Central do Brasil sentir dificuldades para encontrar
0 menor esta poderd enviar pedidos de cooperagdo para redes que encontram ou localizam
criangas desaparecidas.

Mas se as criangas sdo trazidas para o Brasil por estrangeiros e 0S mesmos estejam
com a sua permanéncia irregular no Pais podera a Policia Federal atuar diretamente

deportando o sequestrador ao seu Pais de origem e sua atuacdo ndo necessita de ordem
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judicial devendo ela comunicar com antecedéncia ao sequiestrador que deixe o Territorio
Brasileiro em até 8 dias. Apos este prazo se 0 seqiestrador ndo o fizer voluntariamente o
retorno ao seu Pais a Policia Federal promovera a sua deportacdo tomando as medidas que lhe
sdo atribuidas a sua competéncia.

E se houver condenacdo Penal contra o sequestrador do menor, seja esta, por
sentenga estrangeira ou por juiz brasileiro podera ser requerida a sua extradi¢cdo a qual sera
decretada por juiz brasileiro. Se a Interpol localizar o menor a Autoridade Central
Administrativa Federal devera notificar diretamente aos pais ou que tenha a guarda da crianca
que a mesma ja se encontra fora de perigo e que ndo esta mais em poder do sequestrador e
também deveréa informar o direito de visitas ou de devolugdo negociado amigavelmente com a
Autoridade Central Estrangeira devendo tomar as medidas necessarias mesmo que
preventivamente para que a crianca ndo sofra mais dano.

E se for necessario, a Autoridade Central Brasileira devera tomar medidas para que a
restituicdo do menor seja feita por via judicial. A Unido é parte legitima para ingressar com a
acao judicial do pedido de restituicdo do menor ao seu domicilio, isto se da devido ao
compromisso que o Estado brasileiro comprometeu-se ao ratificar a Convencdo de Haia. A
Autoridade Central Brasileira devera acionar a Advocacia Geral da Unido a qual possui o “jus
postulandi” para ingressar em juizo com a acao judicial.

As medidas de urgéncia, pelas autoridades judiciais e administrativas estdo

elencadas no artigo 11 da Convencéo.

Artigo 11° - As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes
deverdo adotar medidas de urgéncia com vistas ao retorno da crianga. Se a
respectiva autoridade judicial ou administrativa ndo tiver tomado uma decisdo no
prazo de 6 semanas a contar da data em que o pedido lhe foi apresentado, o
requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua propria iniciativa
ou a pedido da Autoridade Central requerente, podera solicitar uma declara¢éo sobre
as razdes da demora. Se for a autoridade central do estado requerido a receber a
resposta, esta autoridade deverd transmiti-la & Autoridade Central do Estado
requerente ou, se for o caso, ao préprio requerente.40

O prazo de seis semanas é curto em relacdo aos tramites do judiciario, mas é

preciso estabelecer um procedimento rapido para resolver a questdo. Este prazo tem por

“BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Conveng&o sobre 0s aspectos civis do Seqiiestro
internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, Distrito Federal, 17. Abr. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm> Acesso em: 10 nov. 2011.
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finalidade reduzir ao maximo possivel as consequéncias do deslocamento ilegal visando
devolver a crianca ao seu centro de convivéncia no prazo mais célere possivel. A criangca que
foi privada de seu convivio social e familiar passa muitas vezes a viver na clandestinidade e
na precariedade.

O retorno imediato no Brasil esté relacionado a utilizacdo das medidas cautelares
para busca e apreensdo de menores ou de antecipacdo de tutela em processos em que tenham
sido negados pelos juizes, dificultando a oitiva da parte brasileira. Essas medidas que tenham
natureza cautelar ou de urgéncia devem ser analisadas no prazo de seis semanas, como dispde
0 artigo 11 da Convencao

Mas o sequestrador podera utilizar-se de meios de defesas, estas elencadas na

Convencao. Assim, os meios de defesa sao.

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

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apés expirado o periodo
de 1 ano referido no pardgrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo
quando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu proprio meio.
Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razGes para
crer que a crianga tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o processo
ou rejeitar o pedido para o retorno da crianca.*

Um dos objetivos da Convencdo é repor a crianga ao “status quo”, ao estado
anterior, ao seu local habitual. A Convencao fixa um prazo de até um ano para que o juiz ou
as autoridades observem para tomar as medidas necessarias para o retorno da crianga. Deve-se
analisar esse prazo de um ano entre a data da transferéncia ou da retencdo ilicita e a data do
inicio do processo perante a autoridade administrativa do Estado contratante onde a crianca se
encontra.

A defesa do sequestrador é fundamentada em ndo devolver a crianca para o estado
anterior, ja que decorrido mais de um ano da retirada ilicita ou da retengdo, porque ela ja esta
adaptada ao novo meio social, alegando que o melhor para a crianga é que ela fique aonde ela

se encontra para ndo prejudicar a sua formacao psicoldgica.

“BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Convencéo sobre os aspectos civis do Seqiestro
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Antes de um ano a presuncdo de quem seja melhor para ficar com a crianca, é do
requerente, pois se justifica que este periodo inferior a um ano ndo gerou tempo habil para que
a crianca se adaptasse. E por isso, que o a celeridade neste processo é sem dividas, 0
elemento mais importante para a eficacia ao meio social em que se encontra. Este prazo de um
ano so deveria ser contado a partir da localizagdo da crianca.

As principais reivindicaces dos estados contratantes, com relacdo ao Brasil é a
demora no procedimento na justica. Nao podendo um processo demorar trés anos, como esta
presente em alguns casos que ocorre no nosso Pais, enquanto a Convencao de Haia tem como
um dos seus principais e primordiais objetivos que é justamente trazer o mais rapido e célere
retorno do menor ao seu pais que tenha a sua residéncia fixa e habitual. Se nenhuma deciséo
for tomada pelo juiz e tiver casos que tenha mais de dois anos sem nenhuma decisdo e que a
crianca ndo tenha relacdo com o parente requerente, isso vai gerar protestos dos paises
estrangeiros junto ao Ministério das relacfes Exteriores do Brasil, e tera como possibilidade
um protesto formalizado junto a Conferencia da Haia.

Entretanto, a demora na justica ndo é excepcional nosso, tem casos em que 0
Brasil é o requerente e cujo processo na justica também e lento, pois, a melhor saida é a
tentativa de um acordo ou conciliagdo amigavel de forma extrajudicial, tem resultados
bastante positivos, mas muitas autoridades estrangeiras ndo manifestam interesse em tentar
um acordo entre as partes, por pensarem ou entender que sdo medidas protelatdrias.

Outra hipotese de defesa esta elencada no artigo 13.

Artigo 13. Sem prejuizos das disposi¢des contidas no Artigo anterior, a autoridade
judicial ou administrativa do estado requerido ndo é obrigada a ordenar o retorno da
crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se oponha a Seu retorno provar:

a) Que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha ao 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 retencgéo; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeitas a perigo de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacdo
intoleravel.
A autoridade judicial ou administrativa podem também recusar-se a ordenar o
retorno da crianga se verificar que esta se opde a ele e que a crianca atingiu ja
idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideracdo as
suas opinides sobre o assunto.
Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais ou
administrativas deverdo tomar em consideracdo as informacGes relativas a
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situacdo social da crianca fornecida pela Autoridade Central ou por qualquer
outra autoridade competente do Estado de residéncia habitual da crianca.*?

Neste artigo o juiz podera recusar o retorno da crianca, visto que este retorno nao
é absoluto, o que poderia frustrar os proprios direitos e interesses da crian¢a. Assim, 0 juiz ou
a autoridade do estado requerido esta desobrigado de retornar a crianga quando a parte que se
oponha ao seu retorno provar que: a pessoa requerente ndo exercia o retorno de guarda na
época da retencdo ou da transferéncia, assim sendo, o sequestrador podera questionando a
validade da guarda. Podera o juiz ou a autoridade negar o retorno caso prove gque a pessoa que
possuia a guarda concordou com a retencdo ou a retirada, ou se demonstrar que o retorno da
crianca ao seu pais podera gerar perigo de ordem fisica ou psiquica e ainda pode o
sequestrador alegar que caso a crianc¢a volte ela ficard numa situacéo intoleravel. Interessante
ressaltar que o juiz ou a autoridade podera se recusar caso a crianga se recuse a voltar, sendo
observadas a idade e a maturidade, podendo assim, o juiz se convencer que devera levar em
conta sua opinido ou ainda quando o pedido do retorno ndo for compativel com os principios
fundamentais do Estado requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.

A convencéo adotou 0 modo aquele que alega deve provar o alegado, ao se aplicar
essa regra, a Convencao tenta equilibrar a situacéo judicial entre as partes em litigio, porque
considera que o sequestrador tem uma vantagem por sua posicdo em relacdo a0 menor, com a
sua fuga ele automaticamente escolhe o seu foro, que na maioria das vezes lhe seja mais
favoravel. Desta forma, chamam-se as razoes do artigo 13, combinado com o artigo 20 da
convencédo, admitem o Onus de confirmar as suas arguicGes, uma vez que, em principio, a
fundamental medida a ser tomada que € a ordem de retorno imediato do menor.

E aconselhavel, quando possivel, a ouvida do menor, pois o estatuto da Crianca e
do Adolescente, sempre sera primordial o interesse da crian¢a. Mas com um grande cuidado e
sigilo devera ser feita essa oitiva, pois vale lembrar que esse menor que foi deslocado de
maneira ilicitamente esta em contato com o seu seqiestrador, a depender do tempo que tenha
o convivio podera desenvolver vinculos de afetividade um pouco mais forte do que aquele

que demanda o retorno.

*BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Convengao sobre 0s aspectos civis do Seqiiestro
internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, Distrito Federal, 17. abr. 2000. Disponivel em:
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Vale salientar que, a parte que se opuser ao retorno da crianca é quem tem eu
provar o alegado e que o juiz ou a autoridade ao analisar a situacgdo e se enquadrando nessas
excecdes elencadas no artigo 13 podera recusar o retorno ou ndo, sendo uma mera faculdade,
usando do poder discricionario segundo as provas obtidas.

Assim, apenas quando ndo se consiga controlar e ultrapassar as situagdes de
perigo ou risco proporcionadas € que se pode aplicar a excecdo para negar o pedido de
restituicao.

O artigo 14 da Convencdo de Haia foi feito como uma das formas habilmente

idealizada pela Convencdo que esta nesse artigo:

Artigo 14. Para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou reten¢do ilicita nos
termos do artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do estado requerido
poderdo tomar ciéncia diretamente do direito e das decisdes judiciais ou
administrativas, formalmente reconhecidas ou ndo, no Estado de residéncia habitual
da crianga sem ter de recorrera procedimentos especificos para a comprovacao dessa
legislacdo ou para o reconhecimento de decisfes estrangeiras que seriam de outra
forma aplicéaveis.

Trés pontos do artigo 14 deverdo fundamentar o ato decisorio da autoridade: o
primeiro é que a autoridade, judicial ou administrativa, tenha como agir com o propoésito de
determinar o caso de uma transferéncia ou retencdo ilicita nos termos do artigo 3, ou seja,
apenas neste fato autoriza-se a interferéncia ou conhecimento direto da autoridade a respeito
da lei ou decisdo de outro pais, sem entrar nos meios formais de conhecimento, que em outras
situacOes seriam de extrema necessidade ate mesmo para poder ter como validas. O Direito
brasileiro tem normas especificas sobre o conhecimento e prova do direito estrangeiro, pelo
juiz nacional, mas tem outros paises que isso ndao se tem, mas tem um caminho e
procedimentos burocraticos para comecar a fazer antes que o juiz ou autoridade
administrativa seja informada ou tome conhecimento de modo formal de deciséo de suas
autoridades.

Segundo ponto, essas autoridades do pais de refugio podem colher conhecimento
direto do proprio direito, hoje em dia de certa maneira, com a gama muito extensa de meios
de comunicacdo, ndo se torna dificil aprimorar, bastando ao interessado ou requerente usar a

internet ou comunicacao diretamente com as embaixadas dos paises envolvidos. O juiz ndo
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precisa evidenciar aonde foi que ele arranjou sua fonte de pesquisa, mas apenas dizer aquilo
que serviu de base para a sua persuaséo.

Terceiro ponto, as autoridades poderdo tomar informacdo direta das decisfes
judiciais ou administrativas, formalmente conhecidas ou néo, do pais do domicilio do menor,
que de maneira suposta protejam a atividade do sequestrador. Verificando que existe uma
grande dificuldade em ter diretamente essa deciséo, j& que ndo sao muitos o0s paises que deixa
disponivel para o publico todo o contetudo das suas decisfes, na maioria das vezes as sua
publicacGes s6 mostram a parte final que sempre € a parte dispositiva, ou seja, o resultado
final, que na maior parte ndo é esclarecedor e sim muitas vezes embaragoso nos seus termos e
fundamentos nos quais ela se deu. Nestes caos torna-se imprescindivel a participacdo das
Autoridades Centrais dos paises envolvidos, que vdo providenciar a informacédo do teor das
decisdes entdo existentes, bem como a sua validade.

Vale lembrar que no Brasil, o conhecimento do Direito estrangeiro, trata-se de
uma possibilidade e ndo de uma obrigacdo de o juiz determinar da parte a prova do direito
invocado.

A norma processual ja era conhecida no direito brasileiro dizia a lei de introducéo
ao Caodigo civil, que prevé no seu artigo 14 a faculdade de o juiz exigir a prova do texto e
vigéncia da lei estrangeira da qual porventura ele tivesse conhecimento, do Artigo 14. N&o
conhecendo a lei estrangeira, poderd o juiz exigir de quem a invoca prova do texto e da

vigéncia.*®

A Ultima hipdtese de defesa do sequestrador esta elencada no artigo 17 da presente

Convencéo.

Artigo 17. O simples fato de uma decisdo relativa a guarda tenha sido tomada, ou
seja, passivel de reconhecimento no Estado requerido ndo poderd servir de base
para justificar a recusa de fazer retornar a crianga nos termos desta Convencdo, mas
as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderdo levar em
consideracdo os motivos dessa decisdo na aplicacéo da presente Convencéo.**

** BRASIL. - Lei N. 4.657, de 04 de Setembro de 1942. Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657.htm>. Acesso em: 13 out. 2011.

* BRASIL. Decreto 3.413 de 01 de Janeiro de 2000. Promulga a Convengdo sobre os aspectos civis do
Sequestro internacional de criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, Distrito Federal, 17. abr. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm> Acesso em: 14 nov. 2011.
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A decisdo que regulamentou a guarda da crianga ndo podera servir de parametro
para o retorno ao pais de origem. No Brasil, a competéncia para apreciar 0s casos que se
referem esta Convencdo € de competéncia da Justica Federal. Mas ja a competéncia para
apreciara as questdes de guarda é da Justica Estadual, mas especificamente, da Justica da
Infancia e da Juventude. Essa dualidade de jurisdi¢cGes no sistema juridico brasileiro acarreta
certa lentiddo no cumprimento da Convencéo ocasionando demoras no seu julgamento em
razdo dos conflitos de competéncias e dificultando a efetividade dos objetivos da Convencéo
que € assegurar o retorno imediato da crianca e fazer respeitar os direitos de guarda.

Enfim, a Convencao de Haia é de suma importancia para regulamentar os casos de
seqliestros de menores dentro dos paises contratantes, onde é possivel haver uma cooperagdo
entre eles para tentar resolver esses problemas de indole internacional sem que atinja os

direitos fundamentais dos paises contratantes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da pesquisa elaborada, percebe-se a necessidade da formacéo das familias
desde os tempos primitivos, onde os individuos sentem a necessidade de se agrupar-se para
viver em sociedade. Com as mudangas sociais ocorridas, mudou-se o perfil das familias,
podendo encontrar numa familia diferentes nacionalidades. Mas, a forma de constituicdo da
familia foi ampliada a partir da Constituicdo federal, reconhecendo com entidade familiar, a
unido estavel, conhecida como uma unido livre e a relagdo monoparental, onde é constituida
por um dos pais e seus filhos, sendo esta, 0 modelo das familias atuais.

Com as novas formas de constituicdo familiar, associam-se os direitos e deveres a
ambos, onde no casamento tem- se o dever de fidelidade, respeito mutuo, sustentacéo, guarda
e educacdo dos filhos, cabendo aos conjuges os mesmo direitos e deveres. A Constituicdo
federal assegura que caso sejam violado esses direitos, pode haver a retirada da guarda da
crianca, e sendo os pais responsabilizados civilmente, moral e material dependendo do dano
causado.

Depois analisa o sequestro fazendo um comparativo entre o ordenamento juridico
patrio e o Direito Internacional, conceituando o adolescente, com idade entre doze e dezoito e
sendo crianca até os doze anos incompletos, segundo o Estatuto da Crianca e do adolescente.

Depois, analisa-se a Convencao de Haia como forma de resolucionar os conflitos
de sequestro de menores. Onde traz alguns objetivos como o retorno imediato, com um lapso
temporal de seis semanas e a efetivacdo da guarda respeitando o tribunal competente para
resolver tal conflito.

Diante da exposicdo deste trabalho € demonstrado que, a Convencdo de Haia traz
0s meios de defesa em que o sequestrador podera se utilizar para impedir que a crianca volte
ao estado habitual, mesmo que esta esteja ilicitamente. Mas vale frisar que ao analisar cada
situacdo, o juiz ou a autoridade, podera ou ndo devolver a crianga, mesmo que o sequestrador
mostre que se enquadra nos meios de defesa, € uma faculdade do juiz, onde ele utiliza-se do
poder discricionario para dirimir tal conflito, analisando, contudo o melhor interesse da
crianga.

Por fim, a Convencdo de Haia, ndo visa tirar as criancas permanentemente dos
pais sequestradores e muito menos em puni-los. A penalizacdo do ato de deslocamento de

uma crianga de seu habitat normal para outro pais levaria o seqliestrador, e consequentemente,
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a crianga sequestrada, a se refugiar, dificultando mais ainda sua localizagdo. O objetivo da
convencao é fazer de tudo par que a crianga possa, no futuro mais proximo possivel, manter
contato com ambos 0s pais, mesmo se estes estiverem vivendo em paises diferentes. E por

iSs0 que se procura uma solucdo para o sequestro estritamente no plano civil.
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