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RESUMO

O presente artigo propde uma nova leitura da Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, de 1980, no contexto atual de protecdo dos direitos
humanos. Com o aumento do trafego de pessoas pelo mundo, cada vez mais surgem familias
ligadas a mais de um Estado. A separacdo do casal pode gerar para um dos pais o desejo de
retornar ao Estado de sua nacionalidade com o filho, sem a anuéncia do outro cénjuge, como
ocorreu no caso do menino Sean Goldman. E nesse sentido que desponta a urgéncia de um
novo reposicionamento da Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, no ordenamento juridico brasileiro. A partir da abertura cada vez
maior do Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais de protecdo dos direitos
humanos, parificar a Convencédo da Haia a lei ordinéria, seria subestimar o seu valor especial
no contexto atual de protecdo dos direitos humanos. Entretanto, qualquer discussdo nesse
ambito pressupde o exame da relacéo hierarquico-normativa entre os tratados internacionais e
as leis domésticas.
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THE MECHANISMS FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS OF THE
CHILD IN THE HAGUE CONVENTION ON CIVIL ASPECTS

ABSTRACT

This study propose a new reading of the Hague Convention on civil aspects of international
children abduction, 1980, in context of human right protection. With the people traffic
increasing around the world, there are each time more families connected to more than one
State. When the couple is not together anymore, one of the parents may want to return to the
birth country. In the custody dispute, it is usual that, wrongfully, one of the parents removes
the child from his or her environment and take the child to another country, as in the case
Sean Goldman. From an analysis of the human rights evolution and from an increasingly
higher opening of the Constitutional State to supranational judicial orders of Human Rights
protection, may make it easy to recognize that The Hague Convention on Abduction intends,
above all, to protect the children best interest. It is possible to state that any discussion about

“ Mestre em Direito pelo Programa de Pés-graduagdo em Direito, area e concentracdo Direito, Estado e
Cidadania da Universidade Gama Filho — UGF. Docente Escola de Comando e Estado-Maior da Aerondutica
(ECEMAR) e da Universidade Estéacio de S& (UNESA). Coordenadora de Pds-graduagdo lato sensu em Direito
Constitucional da mesma institui¢do. (correio eletrénico: mfrasga@hotmail.com).



this theme presupposes analysis about the normative-hierarchical connection among the
international treaties and the domestic laws.
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1 Introdugéo

Atualmente, dada a grande circulacdo de pessoas pelo mundo, é possivel observar o
fendmeno de familias multiconectadas a mais de um Estado. Segundo dados do Itamaraty, em
2012 cerca de 2 milhdes e 500 mil brasileiro vivem no exterior.? O fenémeno da globalizagéo
e o facil acesso aos meios de transportes internacionais auxiliaram o crescimento do niumero
de pessoas que transferem seu domicilio para o exterior e ai constituem suas familias.
Contudo, quando o vinculo matrimonial se dissolve, o maior infortinio € debitado aos filhos,
que ficam a mercé de varios fatores, inclusive o desejo de um dos pais retornar ao Estado de
sua nacionalidade, sem o consentimento do outro conjuge.

O rompimento desse vinculo e a transferéncia indevida da prole para outro Estado
tem gerado inimeros problemas e chegam a representar, em alguns casos, um verdadeiro
incidente diplomatico, como foi o caso do menino polipatrida Sean Goldman, bastante
noticiado pelas imprensas brasileira e americana.’

N&o é incomum que pais insatisfeitos com decisdes proferidas pelo judiciario do
domicilio do casal, levem indevidamente seus filhos a outro Estado, em geral, de sua
nacionalidade, na tentativa de burlar a determinacédo judicial de guarda e visitacdo. Permitir
que o Poder Judiciario do local para onde foi levada a crianga também possa decidir sobre a
guarda e outros direitos de familia seria 0 mesmo que afirmar que atos ilicitos tem o condao
de produzir efeitos benéficos a quem os praticou, um verdadeiro incentivo que a Convencao
quis desestimular. A partir disso, surge a necessidade de buscar o equilibrio perdido com as

desavencas do casal e proteger o real interesse da crianga.

2 MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Diplomacia Consular. Brasilia. Fundagdo Alexandre de
Gusmdo, 2012.

* 0 caso do menino Sean Goldman foi, sem dvida, o evento mais conhecido no Brasil que envolveu o sequestro
civil de criangas. Naquela situacdo o menino que vivia nos Estados Unidos com seus pais, foi trazido para o
Brasil para passar um periodo de férias e ndo retornou no prazo previsto para o pais de sua residéncia habitual.
Apos sucessivas batalhas judiciais, por decisdo acertada da justica brasileira, foi determinado em 2009 o retorno
da crianca aos EUA.



Com efeito, para assegurar o retorno imediato da crianga que foi retirada ilicitamente
do Estado de sua residéncia habitual, foi elaborada em 1980 a Convencdo da Haia sobre os
aspectos civis do sequestro internacional de criancas, documento que foi incorporado ao
ordenamento brasileiro através do Decreto Legislativo n® 79, de 15 de setembro de 1999 e
promulgado pelo Decreto presidencial n® 3.413, de 14 de abril de 2000. Antes da Convencéo,
0 genitor responsavel pelo sequestro da crianga era beneficiado pela prépria torpeza, dado os
obstaculos enfrentados pelo genitor abandonado, como na dificuldade de localizacdo da
crianca e no favorecimento da justica local ao seu nacional, além do alto custo do processo de
retomada da crianga.

Entretanto, apesar do transcurso de quatorze anos de sua vigéncia no Brasil e
passados mais de trinta anos da elaboracdo da convencdo, poucas pessoas, inclusive
magistrados e advogados, a conhecem e, se a conhecem, ndo lhe emprestam o carater de um
tratado de direitos humanos. O defluxo disso resulta numa desconfiangca perturbadora da
comunidade internacional na concretizagdo pelo Brasil de um compromisso assumido
internacionalmente.

A ndo observancia pelo governo brasileiro da convencdo em cooperar e dar
prioridade aos casos relacionados ao sequestro, além de gerar um efeito nefasto para crianca,
poderd implicar a responsabilizacdo do pais em féruns internacionais. Por isso, é preciso
ganhar sensibilidade académica apurada para compreender os riscos da neutralizacdo da
Convencao da Haia.

No presente artigo evidenciam-se 0os mecanismos de internalizacdo dos tratados no
ordenamento juridico brasileiro, a fim de determinar, a partir dai, qual seria o lugar ocupado
pela Convencéo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crianga. Buscou
responder as seguintes indaga¢des: Como o tratado internacional pode ser classificado quanto
ao contetdo? Quais sdo 0s procedimentos existentes para internalizacdo do tratado no direito
brasileiro? Apds a sua internalizacdo, qual o local que deve ocupar o tratado na piramide
normativa brasileira?

As respostas a essas indagaces sdo de extrema relevancia para o resultado desse
trabalho académico, pois a partir da definicdo dessas questBes pode-se determinar a natureza

juridica da Convencéo da Haia sobre aspectos civis do sequestro internacional de criangas.



2 Mecanismos de internalizacdo dos documentos internacionais no ordenamento juridico
brasileiro a partir das classificagdes existentes dos tratados

Com a crescente positivacdo do Direito Internacional em meados do século XIX, os
tratados se tornaram a fonte maior de obrigacdo, papel até entdo reservado ao costume
internacional.*

Atualmente, no Brasil, ha duas formas de internalizacdo do tratado no ordenamento
juridico. Mostra-se necessario determinar com precisdo quais sdo 0s instrumentos postos a
disposi¢do do governo brasileiro para incorporacdo do tratado no direito interno e, a partir, dai
determinar qual patamar hierdrquico o tratado, especialmente a Convencdo da Haia sobre
aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Outro aspecto a ser considerado
atualmente diz respeito a obrigatoriedade ou ndo de o governo brasileiro seguir o rito
especifico do proposto pela Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004.

Com tal tipo de inteleccdo em mente, fica mais facil compreender que apenas através
da classificacao dos tratados e seu modo de incorporacdo no direito brasileiro é possivel, com
certa facilidade, definir a natureza juridica da Convencdo da Haia. A partir dai eventual
conflito entre o instrumento internacional e a lei interna podera ser resolvido.

Sem embargos de outras classificacbes porventura existentes e definidas pela
doutrina jusinternacionalista, é importante salientar que para fins de verificacdo do iter
procedimental a ser implementado e adotado pelo Estado brasileiro, faz-se mister conhecer
aquela que leva em cosideracao Unica e exclusivamente aspectos materiais do tratado. Quanto
a esse aspecto, ha duas classificacBes importantes, que geram efeitos concretos no direito
nacional, a saber: a) em razdo da natureza do tratado: tratado-lei e tratado-contrato; b) em
razdo da matéria versada no tratado: tratado geral ou genérico e tratado internacional sobre
direitos humanos — TIDH.

Insertos na primeira categoria, ou seja, quanto a natureza do tratado, encontram-se 0s
tratados-normas ou tratados-leis ou tratados-normativos (law-making treaties, em inglés, ou
Vereinbarungen, no alemao) na qual a doutrina é relativamente pacifica, ao afirmar que criam
regras de direito, sem contraprestagdes especificas para 0s sujeitos da relacéo juridica. Nesse

sentido, as partes estabelecem uma regra de direito e, por isso, geralmente, sdo celebrados por

* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 43.

> Os tratados internacionais sio a principal fonte do Direito Internacional. N&o se quer afirmar que os mesmos
preponderam sobre as demais fontes, como 0s costumes internacionais e dos principios gerais do direito, mas
apenas ressaltar a sua importancia nas relagdes juridicas travadas entre os Estados na contemporaneidade.



muitos Estados. Eles podem ser equiparados a verdadeiras leis, pois fixam normas gerais e
abstratas e possuem uma finalidade comum dos Estados e convergente, com contetido
idéntico, voltados para determinada finalidade comum.

Por outro lado, os tratados-contratos (Vertragen, em alemdo) geram beneficios
reciprocos, e por isso, geralmente sdo tratados bilaterais, como regra de cunho financeiro ou
econdmico e estariam nessa categoria 0s acorcos de comércio, de cessdo territorial e de
alianca. Aproximam-se, pois, da ideia dos contratos no direito interno. O tratado-contrato, por
resultar de concessdes mutuas dos Estados, tem como finalidade regular interesses especificos
e de maneira concreta para todas as partes envolvidas.

A classificagcdo quanto ao contetido remonta a Bergbohm, que percebeu a existéncia
de determinados tratados cujo objetivo era criar norma juridica, nos quais os Estados os
aceitavam como normas de conduta. Assim sendo, enquanto nos tratados-leis a vontade dos
Estados tem contetdo idéntico, nos tratados-contratos, as vontades dos Estados eram
contrapostas. Segundo essa percepc¢do apenas os tratados-leis seriam genuinamente fonte do
Direito Internacional, pois sdo neles que se manifestaria a vontade coletiva.

A segunda categoria da classificacdo do tratado leva em conta o0 assunto ou a matéria
nele pactuada. O tratado podera, sob esse prisma, ser genérico ou de protecdo dos direitos
humanos — TIDH. Tal classificacdo é de suma importancia nos dias atuais, pois dependendo
da classificacdo a ser atribuida ao tratado, 0 mesmo podera estar posicionado numa das
escalas da piramide normativa e com isso eventual conflito existente entre tratado e norma
interna podera ser resolvido pela aplicacdo do critério da hierarquia.

A hierarquia de um tratado internacional no ordenamento interno depende dessa
prévia classificacdo. De plano afirma-se que a jurisprudéncia brasileira considera que os
tratados internacionais genéricos terdo paridade normativa como lei federal, portanto,
equivalente a lei ordinaria. Entretanto, no que tange aos tratados sobre direitos humanos,
podera ocorrer variagcdes desse escalonamento.

Extrai-se 0 conceito de tratado genérico ou geral por exclusdo, isto €, todo acordo
internacional que ndo cuidar da protecdo do ser humano, serd considerado tratado genérico.
Ao contrario, se o tratado tiver como eixo a prote¢do do homem, sera classificado como um
tratado internacional de direitos humanos - TIDH.

A partir da classificacdo do tratado quanto a matéria é possivel estabelecer dois
procedimentos distintos para a incorporacdo no ordenamento juridico brasileiro. Nesta esteira,
busca-se aqui responder a seguinte indagacao: quais sao os procedimentos existentes no Brasil

para a internalizacédo do tratado?



De qualquer modo, tanto para o tratado genérico como para o tratado sobre direitos
humanos havera ponto comum em algumas fases de incorporacéo do tratado ao direito interno
brasileiro, apenas havendo distin¢Ges nas fases internas a serem percorridas pelos tratados.

As fases dos tratados somente se completam ap0s 0s sucessivos atos juridicos que
vao se articulando e ligando, desde a sua negociacdo até a sua vigéncia. A partir dai pode-se
afirmar que algumas etapas dos tratados sdo produzidas na seara do Direito Internacional, na
qual os Estados devem observar estritamente as regras do Direito Internacional e que sdo
comuns a todos os Estados. Por outro lado, cada Estado nacional possui regras distintas de
producdo dos tratados para considera-los como parte integrante de seu direito. Geralmente tais
regras sao previstas nas Constituicbes dos Estados e sdo chamadas de fases internas de
celebracdo do tratado. Verifica-se que através desse ato complexo, ou seja, da conjugacao das
etapas internacionais e das fases internas, considera-se concluido o tratado.

No Brasil, os tribunais consideram a existéncia de um sistema dualista, no qual
direito interno e direito internacional formam duas ordens juridicas distintas e paralelas e, por
isso, exite um duplo procedimento para que o tratado seja considerado valido. O primeiro
procedimento visa 0 engajamento internacional, pelo qual o Estado se obriga perante os
demais Estados contratantes. O segundo procedimento tem como propdsito o engajamento
interno, a partir do qual o tratado passa a produzir efeitos para os nacionais. O tratado,
segundo essa concepcao, somente torna-se exequivel no Brasil apos a observancia de todas as
etapas.

Basicamente ha quatro etapas pelas quais deve passar o tratado até a sua conclusao:
a) fase das negociacdes e assinatura; b) aprovacgdo interna pelo 6rgdo legislativo do Estado,
segundo as regras de sua Constituicdo; c) ratificacdo ou adeséo do tratado; e, por fim, a fase
complementar da promulgacéo e publicacdo do texto convencional.

Como se percebe as etapas que sdo produzidas no ambito do Direito Intenacional véao
se alternando com as etapas produzidas no ambiente interno. A primeira fase do tratado
constitui das negociagdes preliminares, que no Brasil cabe ao Poder Executivo, podendo
variar de Estado para Estado de acordo com as regras constitucionais a respeito.

As negociacBes de um tratado tem inicio a partir de um texto que segue como base
para os debates entre os Estados negociantes, 0 que permite a conversacdo, o dialogo e as
discussOes entre os representantes de cada delegacdo. O Brasil ndo participou das negociagdes
da Convencdo da Haia sobre aspectos civis do sequestro internacional de criangas, pois aderiu

ao instrumento internacional posteriormente.



Levando-se em conta que o tratado resulta da vontade dos Estados, as negociacgdes
tem o seu final demarcado com a denominada adocdo do texto, que pode contar com o
consentimento de todos os Estados que participaram da sua elaboracdo ou quando a maioria
de dois tercos de Estados presentes e votantes adotarem o texto do tratado. Assim, ap6s a
adocdo do texto os Estados irdo apor suas assinaturas e prosseguir nas demais fases.

A assinatura de um tratado internacional significa um aceite precario e formal que
ndo acarreta, a principio, efeitos juridicos vinculantes. Ela marca o anuncio de eventual e
futuro engajamento definitivo das partes demonstrando que o Estado tem o propdsito de
prosseguir nas demais etapas e definitivamente obriga-se pelo cumprimento do instrumento
internacional. No ambito do direito internacional a proxima etapa, portanto apos a assinatura,
sera a ratificacdo, que significa a confirmacdo de um Estado com intuito de se obrigar pelo
tratado. E o aceite definitivo que obriga internacionalmente o Estado. E o ato juridico
necessario, que irradia efeitos no plano internacional, para que Se possa marcar a
obrigatoriedade do Estado no cumprimento do tratado.

No Brasil, entretanto, todo e qualquer tratado, antes de ser ratificado, deve
necessariamente passar pelo crivo do Poder Legislativo e através da sua manifestacdo
positiva, pode o Poder Executivo ratificar o instrumento internacional. Verifica-se que a
ratificacdo representa o segundo momento de participacdo do Poder Executivo na elaboracéo
de um tratado.

O instituto da adesdo é similar a ratificacdo, pois permite que um Estado que ndo
tenha participado das negociacdes preliminares possa engajar-se ao tratado tal como ele se
encontre, produzindo os mesmo efeitos juridicos da ratificacdo. Nesse sentido, a Convencao
sobre sequestro civil internacional de crianca é considerado um tratado multilateral e o Brasil
ndo foi seu signatario originario, mas aderiu ao pacto em 1999. Apds a aprovacdo da adesdo
por meio do Decreto Legislativo n® 79, de 15 de setembro de 1999, o Estado brasileiro
encaminhou a Carta de Adesao, tendo o Ministério dos Negocios Estrangeiros do Reino dos
Paises Baixos recebido e confirmado o depdsito do instrumento de adesdo em 19 de outubro
do mesmo ano. Em 12 de abril do ano de 2000, através do Decreto n° 3.413 foi promulgada a
Convencao sobre o sequestro civil internacional de crianga.

Ao aderir a Convencgédo sobre o sequestro, o Estado brasileiro através do Decreto
Legislativo n® 79, apresentou reserva ao instrumento para determinar que os documentos
estrangeiros juntados aos autos judiciais fossem acompanhados de traducdo para a lingua

portuguesa.



No direito brasileiro, h& duas formas para internalizar o tratado a depender da matéria
discutida no instrumento intenacional. Havera, de acordo com o assunto versado no tratado,
dois caminhos possiveis a serem considerados para a incorporacao ao direito patrio.

Assim, apds as etapas concluidas no ambito do direito internacional o tratado é
submetido a um procedimento especifico que ira variar de Estado para Estado, de acordo com
a legislacéo sobre a vigéncia do documento internacional em seu ordenamento juridico. O que
importa destaca € que o direito brasileiro prevé um rito procedimental especifico para a
internalizacdo dos tratados genéricos e que poderd ser utilizado também para os demais
tratados que cuidarem da protecéo do ser humano.

Ao prever a participacdo do Poder Legislativo nas etapas do tratado, o ordenamento
juridico brasileiro estabeleceu a sistematica do checks and balances, que limita e descentraliza
o poder do Executivo de celebrar tratados. °

Entretanto, o Congresso Nacional esta impedido de realizar emendas ao tratado, quer
modificando artigos ou simplesmente substituindo palavras no texto submetido a sua
apreciacdo, ja que a assinatura encerra a fase das negociacgdes, autenticando o texto do tratado.
Caso contrario, implicaria na renegociacdo do tratado, que somente seria possivel por ato do
Presidente da Republica.

Apos a aprovacao pelo Poder Legislativo, cabe ao Presidente da Republica, segundo
um juizo de conveniéncia e oportunidade, ratificar o tratado, depositando o instrumento ou
realizando a troca de notas com os Estados pactuantes, se assim desejar.

Finalmente, o Presidente da Republica promulga através de decreto’ o tratado, com
intuito de dar publicidade no plano interno e publica o texto integral em diario oficial, em que
pese inexistir regra especifica, sendo esta uma praxe realizada desde o tempo do Império.®
Trata-se de pratica aceita amplamente no Direito brasileiro.

Apds a Constituicdo de 1988 o Brasil ratificou varios tratados de direitos humanos,
tais como a Convencdo sobre os Direitos da Crianca’ de 1990, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos'® de 1992, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

® HENKIN, Louis. Constitutionalism, democracy and foreign affairs. New York: Columbia University, 1990.
p. 59.

" O Decreto executivo € um documento simples, com um ou dois artigos. Se houver decreto legislativo, o decreto
executivo fara referéncia.

® TIBURCIO, Carmen. Temas de Direito Internacional. Renovar: Rio de Janeiro, 2006. p. 7.

° Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990 e promulgado pelo Decreto n° 99.710, de
21 de novembro de 1990.

10 Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto n® 592, de
6 de julho de 1992.



Culturais™ de 1992, a Convencdo Americana de Direitos Humanos'? de1992, e a Convencéo
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas.

Todos os tratados mencionados acima seguiram basicamente o rito interno comum
destinados aos tratados genéricos que consistia na aprovacdo pelo Congresso Nacional por
meio de Decreto Legislativo. Entretanto, a partir da edicdo da Emenda Constitucional 45 de
2004 surgiram diversas indagac0es que consistiam em responder as seguintes questdes: como
os tratados internacionais de direitos humanos celebrados anteriormente a publicacdo da
referida emenda a Constituicdo passam a vigorar no Direito brasileiro? Ha obrigatoriedade na
observancia do rito previsto pelo artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal? Prevalecerd a mesma
sistematica anterior quanto a promulgacdo e a ratificagdo para os tratados aprovados de
acordo com o disposto no artigo 5°, 83°, da Constituicdo Federal? O ato de aprovacéo pelo
Congresso Nacional reveste-se de uma nova espécie normativa?

E preciso compreender que a escolha por parte do governo brasileiro do rito a ser
seguido para a internalizacdo do tratado sobre direitos humanos pode alcar o instrumento
internacional a diferentes posicdes gradativas no ordenamento juridico. E inevitavel a
associacdo entre o procedimento escolhido e a ocupacéo do tratado entre as normas do direito.

Antes da edigdo da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 o rito observado era o
comum, até entdo a Unica sistematica existente no Brasil. Nesse sentido, parte da doutrina, de
forma quase que isolada, pois 0 Supremo Tribunal Federal rechagava a ideia, afirmava que os
tratados de direitos humanos, por forca do disposto no artigo 5° 81° desfrutava da
incorporacdo automatica e imediata no ordenamento juridico interno. E isso traduziria
consequéncias significativa para o particular, pois permitiria a invocagdo direta dos direitos
consagrados internacionalmente. Bastava o ato de ratificagdo e a entrada em vigor, no plano

internacional, para que o tratado fosse considerado valido no Brasil, vez que

(...) ndo serd mais possivel a sustentacdo da tese segundo a qual, com a ratificacéo,
os tratados obrigam diretamente aos Estados, mas ndo geram direitos subjetivos para
os particulares, enquanto ndo advém a referida intermediagdo legislativa. Vale dizer,
torna-se possivel a invocacdo imediata de tratados e convengdes de direitos
humanos, dos quais o Brasil seja signatario, sem a necessidade de edigdo de ato com

. . S . .. 13
forca de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais.

1 Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto n® 591, de
6 de julho de 1992.

'2 Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992 e promulgada pelo o Decreto n° 678, de 6 de
novembro de 1992.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. So Paulo: Saraiva,
2010 p. 86.



Sobre o escalonamento dos tratados de direitos humanos e ndo, frise-se, quanto a
sistematica de incorporacdo, ja que existia tdo-somente aquela destinada aos tratados,
independente do seu conteudo, a doutrina e a jurisprudéncia, até a edicdo da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, estabeleciam basicamente duas posi¢des: a que considerava 0s
tratados sobre direitos humanos revestidos de estatura de normas constitucionais e a que
considerava que os tratados sobre direitos humanos teriam a mesma natureza juridica de
norma infraconstitucional. Nota-se que ambas correntes diferenciavam-se entre si pela
incluséo hierarquica do tratado sobre direitos humanos na piramide normativa patria.

No contexto atual, em que se verifica cada vez mais a abertura do Estado
constitucional brasileiro a ordens juridicas supranacionais de protecdo dos direitos, ndo faz
mais sentido consagrar a tese da legalidade ordinaria aos tratados firmados pelo Brasil
anteriormente a alteracdo constitucional. Qualquer tese em sentido contrario estaria
predestinada ao retrocesso e a defasagem.

Os tratados sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da referida emenda,
ndo se equiparardo as leis ordinarias, mas também ndo ganham status de emendas
constitucionais justamente por ndo terem passado pelo procedimento especial previsto
somente a partir de 2004.

Portanto, somente os tratados sobre direitos humanos que vierem a ser incorporados
no direito brasileiro e seguirem estritamente o § 3° do art. 5°, da CRFB, isto é, forem
aprovados em cada Casa congressual, em dois turnos, por trés quintos dos votos, serdo

equivalentes as emendas constitucionais.

3 A finalidade da Convencéo da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro de Criangas e
sua natureza juridica

No cenario brasileiro ha ainda certo desconhecimento por parte da comunidade
juridica, incluindo magistrados, advogados e membros do Ministério Publico, da Convencéo
sobre aspectos civis do sequestro de criancas. Tal fato se da em parte pela escassez doutrinaria
a respeito do tema, o que vem diminuindo gradativamente, mas com timidez.

Antes de qualquer intelecgdo sobre a Convengdo, ha uma questdo hermenéutica
prévia a ser enfrentada, que € o uso do termo “sequestro” em seu titulo.

Por dificuldade técnica, o termo utilizado originalmente em inglés, abduction, foi

traduzido como sequestro na versao oficial brasileira. Com efeito, o termo sequestro pode dar



uma falsa impressdo de que a conduta de remoc¢do da crianga do Estado de sua residéncia
habitual é realizada por terceiros, com o fim de ganhos materiais, além de levar ao falso
entendimento de que a Convencao trataria de alguma espécie de punicdo na esfera criminal.
Apesar de a Convencdo utilizar a palavra sequestro, ndo se trata de configuracdo crime
previsto pelo direito penal brasileiro, mas situacdo afeta ao direito internacional privado.

Para evitar qualquer duvida, foi utilizada em Portugal a expressdo rapto e na
Espanha, sustraccion. Os termos empregados nos idiomas oficiais da Conferéncia da Haia,
que sdo o inglés e o francés, foram, respectivamente, enlevement e abduction, ambas
expressdes que causaram menor rejeicdo no momento das discussdes na etapa das
negociagdes do tratado.

O emprego do termo sequestro ja levou os tribunais brasileiros a se confundirem, o
que foi muito bem demonstrado por Jacob Dolinger ao comentar a decisdo proferida no
Habeas Corpus 67.816-5, que tramitou pelo Supremo Tribunal Federal.*

Dessa forma, ha que se compreender que a Convencdo, apesar de usar o termo
sequestro, pretende regular a transferéncia ou retencdo irregular de criangcas por um de seus
pais a outro Estado diferente da residéncia habitual da crianca. Na primeira hipotese a crianca
é removida ilicitamente a outro Estado, sem o consentimento de um de seus genitores. Na
segunda hipétese, embora ndo ocorra a transferéncia ilicita, porque um dos pais autoriza a
viagem da crianca, ndo ha o seu retorno no periodo previsto, caracterizando a retencdo
indevida.

Diante de inumeros casos internacionais de retencdo e remocdo de crianca, em 1976,
a delegacdo canadense levou o problema a Comissdo Especial da Conferéncia da Haia, porque
0 deslocamento de criangas havia se tornado muito elementar, com a existéncia dos mais
variados meios de transportes.

Nesse contexto emergiu a Convencdo sobre Aspectos Civis do Sequestro de
Criangas, firmado em 1980, no &mbito da Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado que entrou em vigor internacional em 1° de dezembro de 1983. Antes da Convengao,
no Brasil a questdo era regulada pela estrutura classica da cooperacdo juridica internacional,
isto é, pelos procedimentos das cartas rogatorias e da homologacdo de sentenca estrangeira

que resolvesse a guarda da crianca. *> A Convencdo instituiu um sistema de cooperacio

“ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianca no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 314-316.

> ARAUJO, Nédia. A Convencéo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro de menores: algumas notas
recentes.  Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/legislacao-e-
publicacoes/a-convencao-de-haia-algumas-notas-recentes-nadia-de-araujo. Acesso em 27 de julho de 2014.



juridica entre autoridades centrais, através de auxilio direto, que possibilita o procedimento
célebre de devolucgéo da criancga ao pais de sua residéncia habitual.

No Brasil, a demora na internalizacdo da Convencdo da Haia e a designacdo da
Autoridade Central impds uma realidade inafastavel: primeiro porque poucas pessoas,
inclusive os profissionais do direito, conhecem a convencédo; segundo porque se conhecem,
ndo a aplicam de maneira uniforme e, como consequéncia, desconhecem o carater de direitos
humanos que ela se reveste e sua implicacdo a um possivel conflito com lei ordinaria
brasileira. O defluxo disso resulta numa desconfianca perturbadora na concretizacdo pelo
Brasil de um compromisso assumido internacionalmente.

Entre os anos de 2003 até 2009 foram solucionados pelo Brasil e enviados para o
exterior vinte e quatro casos que envolveram o sequestro civil internacional de criancas e

adolescentes, conforme dados da tabela abaixo.

Tabela 1

Casos enviados pelo Brasil para outros Estados, que tiveram solucéo positiva, 2003-2009*°

Ano 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | Total por pais
Alemanha 01 01
Argentina 01 01 01 03
Coldémbia 01 01
Estados Unidos 01 03 01 01 01 07
Italia 01 01
Israel 01 01
Paraguai 01 01
Portugal 02 01 01 01 05
Suécia 01 01
Suica 01 02 03
TotalCasos | 01 | 04 [ 06 [ 04 [ 02 [ 04 [ 03 [ 24

FONTE: Autoridade Central Administrativa Federal — SEDH/PR, 2010

Entretanto, dados mais recentes informam que o numero de casos aumentara na
medida em que a comunidade de brasileiros no exterior tende a diminuir, diante de inimeros

fatores, como a crise financeira vivenciada por alguns paises e a melhora do crescimento

16 nx Coa x o .

N&o constam na tabela os casos encerrados por desisténcia do requerente, pela ndo localizacéo da crianca, por
acordo entre as partes sem interferéncia das Autoridades Centrais, por recusa da Autoridade Central ou por
decisdo negativa do judiciario estrangeiro.



econdmico brasileiro, capaz de atrair brasileiros. O Brasil recebe em média 1,39 casos novos
por semana e isso representa um incremento de 72 casos por ano.'’
A realidade demonstrada pela tabela acima evidencia que o Brasil entre o periodo de
2003 a 2009 enviou para os Estados signatarios da Convencgédo da Haia um ndmero infimo de
criangas. Contudo, a tabela abaixo demonstra que o Brasil foi favorecido em cinquenta e
quatro casos, nos quais os Estados estrangeiros promoveram a devolucdo de criangas ao pais
entre os anos de 2003 a 20009.
Neste contexto, o pais sofre severas criticas da sociedade internacional no que
concerne a incorreta aplicagdo da Convencao da Haia sobre o sequestro civil internacional de

criangas.

Tabela 2
Casos enviados pelos Estados ao Brasil, que tiveram soluc&o positiva, 2003-2009'®

Ano 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | Total por pais
Alemanha 01 01 01 01 01 05
Argentina 04 02 01 01 02 10
Australia 01 01
Canadéa 01 01 02
Estados Unidos 01 01 03 01 06
Espanha 01 01
Holanda 01 01
Inglaterra 01 01 02
Italia 01 03 02 01 01 02 10
Israel 01 01
Noruega 01 01 02
Paraguai 01 01
Peru 01 01
Portugal 01 01 01 01 04
Suécia 01 02 03
Suica 01 01 01 03
Uruguai 01 01
TotalCasos | 01 | 05 [ 07 [ 09 [ 09 [ 06 | 11 [ 02 | 54

FONTE: Autoridade Central Administrativa Federal — SEDH/PR, 2010

' LIMA, George. Retorno Legal: prevenir a subtracéo de criancas. http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-
e-sequestro-internacional/legislacao-e-publicacoes/retorno-legal-prevenir-a-subtracao-internacional-de-criancas.
Acesso em 27 de julho de 2014.
18 \x Coa x o .

N&o constam na tabela os casos encerrados por desisténcia do requerente, pela ndo localizacéo da crianca, por
acordo entre as partes sem interferéncia das Autoridades Centrais, por negativa da Advocacia Geral da Unido
e/ou por decisdo desfavoravel na Justica Federal, em a¢des promovidas pela Advocacia Geral da Unido.



Percebe-se que o numero de casos solucionados por Estados estrangeiros supera em
mais da metade os casos resolvidos pelo Brasil.

O objetivo da Convencao da Haia sobre o sequestro € assegurar o retorno imediato
da crianca ilicitamente transferida ou retida. Além disso, tem como propdsito fazer respeitar
de maneira efetiva nos outros Estados-partes os direitos de guarda e de visita num Estado
contratante.

Ao determinar o retorno ao Estado de residéncia habitual, a autoridade devolve ao
juiz natural a analise do caso e a posterior decisdo que atenda ao melhor interesse da crianca.
Sendo assim, a Convengdo ndo tem o proposito de determinar o direito de guarda da crianga,
que deve ser resolvido pelo Estado de residéncia habitual. Com isso se protege o direito
fundamental da crianca de que uma controvérsia surgida entre seus pais deve ser solucionada
por seu juiz natural. Nesse sentido, em sua esséncia a Convencdo da Haia visa proteger o
direito da crianca a um juiz natural. Com esse intuito, o tratado criou mecanismos ageis para
concretizar as relacbes de cooperacdo entre Estados-partes, como 0 mecanismo de
localizacdo, avaliacdo da situacdo em que se encontra e restituicdo da crianca, mais rapido
possivel, ao pais de sua residéncia habitual.

Os Estados-partes na Convencgédo designam uma Autoridade Central que deve tomar
todas as providéncias necessérias tanto no ambito administrativo como judicial com o
proposito de efetivar os objetivos do pacto internacional. Os Estados devem envidar todos 0s
esforcos no cumprimento do tratado e, para isso, devem ser céleres, sob pena de consolidar
pelo tempo uma situacao prejudicial e ilegal aos interesses da crianca. Nesse aspecto, o Brasil
tem recebido fortes criticas da comunidade internacional, inclusive por parte da propria
Autoridade Central brasileira, na demora excessiva do procedimento judicial.

Séo trés os principais fatores de ndo cumprimento pelo Brasil da Convencdo da Haia:
a) os conflitos de jurisdicdo entre a Justica Comum, dos estados, e a Justica Federal; b) o
desconhecimento por parte dos juizes e dos demais operadores do Direito sobre o contetudo da
convencao e; c) a auséncia de previsao, na legislacdo interna, de um procedimento judicial
especifico para atender a celeridade prevista na convent;zio.19

Sobre o primeiro aspecto, ndo é incomum que O genitor que subtraiu a crianga,
promova na justica estadual, em vara de familia, acdo para regularizacdo da guarda.
Paralelamente, ao receber o pedido de cooperacdo juridica e ndo conseguir a restituicao

esponténea da crianca, a Autoridade Central brasileira encaminha o pedido a Advocacia Geral

19 SIFUENTES, Monica. Sequestro interparental: A experiéncia brasileira na aplicagdo da Convencao da Haia de
1980. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, 2009. p. 137.



da Unido, a fim de no juizo federal instaurar agdo de restituicdo com base na Convencao.
Havendo duas acOes paralelas, o impasse surge e atrasa o0 procedimento de devolucdo da
crianca ao Estado de sua residéncia habitual.

Permitir que o Poder Judiciario do local para onde foi levada a crianga também possa
decidir sobre a guarda e outros direitos de familia seria 0 mesmo que afirmar que atos ilicitos
podem produzir efeitos benéficos a quem os praticou, um verdadeiro incentivo que a
Convengao quis desestimular. A esse respeito, “transferir o julgamento da divergéncia entre
0s pais sobre o destino da crianca, da jurisdicdo da sua residéncia habitual para a jurisdicdo a
qual ela foi sequestrada, resulta em encorajar, ao invés de desestimular, o sequestro”.?

Diante de casos recentes que chamaram a atencéo de todos, tramita perante a Camara
dos Deputados Emenda a Constituicdo visando a transferéncia da Justica Federal para a
Justica Estadual a competéncia para julgar casos que digam respeito a aplicacdo de
convenc@es envolvendo interesses de criancas, ja que a essa estaria mais afeta com questfes
atinentes ao direito de familia.

A Justica Federal apenas decidira sobre o retorno ou ndo da crianca ao pais de sua
residéncia habitual, podendo, por imperativo ldgico, tomar medidas incidentais no tocante a
outras questdes, como guarda provisoria e direito de visita. Havendo agdo proposta nas
Justicas Estadual e Federal tratando da situacdo da mesma crianca, a questdo nao podera ser
decidida na Justica Estadual antes de ser resolvida, perante a Justica Federal, a questdo
atinente ao retorno (ou n3o) da crianga.?

Outro entrave para a correta interpretacdo da Convencdo decorre do
desconhecimento dos profissionais do Direito sobre o conteudo do pacto assumido pelo
Brasil. O desconhecimento da Convencdo gera uma demora desnecessaria no procedimento
interno brasileiro. De fato, hd pouquissima divulgacdo e estudos sobre a Convencao da Haia.

A tudo isso contribui a falta de regulamento especifico sobre o rito processual a ser
utilizado no ambito da Justica Federal para o cumprimento da Convencédo da Haia. No tocante
a demora no procedimento judicial, o grupo permanente de trabalho do Supremo Tribunal
Federal sugeriu ao 6rgdo competente algumas medidas, entre as quais se destacam: a cria¢do
de classes processuais especificas sobre o0 sequestro internacional de criangas; a criagdo de

banco de dados nacional, a fim de identificar todas as a¢des que estiverem tramitando tanto na

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: a crianca no direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 256

2t MAURIQUE, Jorge Antonio. Anotagdes sobre a convencdo de Haia. Revista de Doutrina da 42 Regido,
Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/jorge_maurique.html Acesso em: 12 dez. 2013.


http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/jorge_maurique.html

Justica Estadual como na Federal e; elaboracdo de projeto de lei que disciplina a aplicacdo da
convencao.

O Direito Internacional impde deveres e confere direitos aos Estados, no primeiro
caso porque o proprio Estado se obriga, de forma livre e espontdnea, a adotar uma
determinada conduta e, no segundo, porque possui o direito de exigir do outro o cumprimento
da obrigacdo por ele aceita e recorrer as san¢des estatuidas pelo Direito Internacional.

Desta forma, sendo o tratado a principal fonte do Direito Internacional, o respeito por
parte do Brasil a Convencdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de
criangas é obrigatorio e deve ser efetivo. Lembre-se que o pais aderiu a esse tratado e por ele
se obrigou livre e espontaneamente, ndo cabendo, pois, alegar razdes de direito interno para se
eximir do cumprimento. > Em nenhum momento o Brasil foi forcado a aderir a Convencéo da
Haia sobre o sequestro.

O desrespeito pelo Brasil a um tratado tdo importante como é a Convencéo da Haia
sobre o sequestro civil de criancgas, que visa a protecdo de direitos humanos, gera um impacto
negativo na comunidade internacional que coloca o pais no rol daqueles que nao se importam
em efetivar os direitos humanos. Além disso, o descumprimento da Convencéo acarreta a
responsabilidade do Brasil no ambito internacional, na medida em que todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.

A partir de uma visdo de abertura dos direitos e garantias fundamentais constante no
art. 5°, §2°, da CRFB, bem como pela introduc¢do dos §§ 3° e 4°, ao art. 5°, feita pela Emenda
Constitucional n° 45/04, ¢é possivel estabelecer um status diferenciado para os tratados sobre
direitos humanos celebrados anteriormente a modificacdo do texto constitucional, como é o
caso da Convencdo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas.

Assim, mais condizente com a realidade atual seria emprestar a essa convengdo a
natureza juridica de tratado de direitos humanos e, por consequéncia, o carater de
supralegalidade no sentido de que deve ser considerada infraconstitucional, porém diante do

seu atributo especial, deve ser reposicionada acima da legislagéo ordinéria.

2 No julgamento do RE 466.343, sobre a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, por ocasido da
andlise da regra constante no Pacto de S&o José da Costa Rica e o seu possivel confronto com a lei ordinaria e a
propria Constituicio Federal, o Ministro Gilmar Mendes considerou que “E possivel concluir que, diante da
supremacia da Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da priséo civil
do depositario infiel (art. 5° inciso LXVII) ndo foi revogada pelo ato de adesdo do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados em relagédo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do
Cadigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969.”



5 Consideracdes finais

O objetivo principal da realizagéo deste estudo foi enfatizar que a Convencéo da
Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas € um tratado de direitos
humanos. Para a sua melhor interpretacdo e aplicacdo no Brasil, diante da critica feita pela
comunidade internacional ao pais por desrespeito ao instrumento internacional, buscou
verificar também o0s procedimentos existentes no ordenamento juridico brasileiro para
internalizacdo do tratado e, com isso, demonstrar qual seria o nivel hierarquico ocupado pela
Convencao da Haia sobre sequestro.

Na perspectiva de constitucionalizacdo dos direitos humanos, a Constituicdo
brasileira permitiu uma clausula de abertura dos direitos fundamentais, ao considerar que 0s
direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluiriam outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados e dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa
do Brasil fosse parte.

O propdsito do trabalho foi demonstrar que a Convencgdo da Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de criancas esta inserida no &mbito de protecdo dos direitos
humanos. Ela complementa o conjunto normativo internacional de protecdo da crianca, de que
sdo parte a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das NacGes Unidas, de 1948, a
Declaracdo dos Direitos da Crianca, de 1959 e a Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga de 1989.

Todavia, para o tratado ter vigéncia no territorio nacional foi preciso verificar quais
sdo0 0s procedimentos para a sua incorporacdo no ordenamento juridico brasileiro. Percebe-se,
desde logo, que o estudo do Direito dos Tratados tem especial relevancia para o alcance do
entendimento da necessidade dos Estados cumprirem o disposto na Convencdo da Haia sobre
sequestro civil internacional de criancas, pois tem como fundamento a maxima pacta sunt
servanda, que aponta para o amparo do interesse geral dos Estados.

Constatou-se que diante da classificacdo do tratado quanto ao seu conteudo, 0s ritos
podem ser distintos e consequentemente o seu status normativo também.

A Convencdo da Haia sobre os aspectos civil do sequestro internacional de criangas,
de 1980, visou assegurar o retorno imediato da crianca que foi retirada ilicitamente do Estado
de sua residéncia habitual e o Brasil buscou, por meio do engajamento internacional e a sua

incorporagdo, potencializar os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana e a



doutrina da protecdo integral da crianga, para que essa se desenvolva num ambiente adequado
a sua formacao.

A determinacdo do retorno da crianga ao Estado de sua residéncia habitual nédo
implica o pré-julgamento das questdes atinentes a guarda, aos alimentos ou visitagcdo, mas
significa que tais questdes serdo analisadas pelo juiz natural, ou seja, do Estado em que foi
retirada indevidamente. A este cabe apreciar 0 melhor interesse da crianca e até mesmo
decidir que o retorno ao pais para onde fui transferida ilicitamente pode ser a melhor opcéo.

O descumprimento da Convencéo sobre o sequestro, por parte do Estado brasileiro,
podera resultar na violagdo de uma norma juridica internacional assumida por ele. Além disso,
a pratica brasileira da demora ou ndo-devolucdo pode resultar numa visao negativa do pais, e
consequentemente, o mesmo tratamento por reciprocidade dos Estados que se sentirem
lesados pela conduta.

Excluida a possibilidade de atribuicdo de posicdo hierarquica constitucional aos
tratados de direitos humanos incorporados ao ordenamento brasileiro antes da Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, resta a Convencédo da Haia sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criancas, por sua natureza protetiva, um espaco reservado na piramide

normativa, o da supralegalidade.
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