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RESUMO

0 estudo tem por objetivo a Convencao da Haia so-
bre os Aspectos Civis da Subtragdo Internacional
de Criangas, ao apresentar o contexto de sua cria-
cdo, seus objetivos e as excec¢des previstas no tex-
to legal da Convencao. Ainda, o objeto de estudo é
analisar a violacdo do principio do melhor interesse
da crianca ao ndo enquadrar a violéncia doméstica
como excecdo ao retorno da crianca ao pais de resi-
déncia habitual, sendo que este principio é o norte-
ador para a aplicagdo da Convencao de 1980. A par-
tir disso, questiona-se a salvaguarda dos direitos da
personalidade e do interesse da crianga em casos
de violéncia doméstica contra a genitora. Assim,
valendo-se do raciocinio dedutivo e levantamento
bibliogréfico, conclui-se a necessidade de evolugdo
interpretativa do artigo 13°, § 1°, alinea b da Con-
vencdo para que se possa garantir o melhor inte-
resse da crianca em casos de violéncia doméstica.
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ABSTRACT

The study aims at the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Subtraction, pre-
senting the context of its creation, its objectives and the exceptions provided for in the legal text of
the Convention. Still, the object of study is to analyze the violation of the principle of the best interest
of the child by not framing domestic violence as an exception to the return of the child to the coun-
try of habitual residence, and this principle is the guiding principle for the application of the 1980
Convention. From this, it is questioned the safeqguarding of the rights of personality and interest of
the child in cases of domestic violence against the parent. Thus, using the deductive reasoning and
bibliographical survey, we conclude the need for interpretive evolution of article 13, § 1, b of the Con-
vention so that it can guarantee the best interest of the child in cases of domestic violence.

KEYWORDS

Personality Rights; International Subtraction of Children; Principle of the Best Interest of the Child;
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RESUMEN

El objetivo del estudio es el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién In-
ternacional de Menores, presentando el contexto de su creacién, sus objetivos y las excepciones
previstas en el texto legal del Convenio. Ademas, el objeto de estudio es analizar la violacién del
principio del interés superior del nifio al no calificar la violencia doméstica como una excepcién
al retorno del nifio al pais de residencia habitual, y este principio es la guia para la aplicacién del
Convenio de 1980, a partir de ello se cuestiona la salvaguardia de los derechos e intereses de la
personalidad del nifio en casos de violencia doméstica contra la madre. Asi, utilizando un razona-
miento deductivo y una investigacién bibliogréfica, se concluye que es necesaria una evolucion
interpretativa del articulo 13, § 1, apartado b de la Convencién para que se pueda garantizar el
interés superior del nifio en casos de violencia doméstica.

PALABRAS CLAVE

Derechos de la personalidad. Sustraccién Internacional de Menores. Principio del Interés Superior
del Nifio. La violencia doméstica.

Interfaces Cientificas = Aracaju « V.9 « N.3 « p. 247 - 261 « 2024 « Fluxo Continuo



1INTRODUGAO

O trabalho apresenta o contexto de surgimento da Convencéo da Haia sobre os Aspectos Civis da
Subtragdo Internacional de Criancas, demonstrando quais foram os motivos ensejadores para a sua
criacdo, além de explicar as excecdes ao retorno da crianga previstas no seu texto legal. E um tema
em voga nos dias atuais, por conta do crescente nimero de casamentos plurinacionais, os quais em
separagdes, os filhos sdo disputados entre os ex-conjuges.

Além disso, o estudo analisa a violagdo dos direitos da personalidade e do principio do melhor
interesse da crianga nos casos de violéncia doméstica contra a genitora, pois a maioria das genitoras
subtratoras transferem ou retémiilicitamente a crianga devido aos abusos sofridos pelo companheiro.
E, a interpretacdo contemporanea da excecdo ao retorno da crianca do artigo 139, § 19, alinea b) da
Convencado nao alcanga a violéncia doméstica.

Este ndo alcance explica-se pelo objetivo principal da Convencdo ater-se ao regresso imediato da
crianga. Contudo, os direitos da personalidade e o melhor interesse da crianga séo violados, pois a
convivéncia da crianga em um ambiente violento ocasiona severos prejuizos de ordem fisica, psiquica
e social em seu desenvolvimento.

A partir do método dedutivo e levantamento bibliogréfico, analisa-se a aplicagdo da Convencdo da
Haia de 1980 e se hda violagdo do principio melhorinteresse da crianga em casos de violéncia doméstica.

2 CONVENGAO DA HAIA SOBRE 0S ASPECTOS CIVIS DA SUBTRAGAQ INTERNACIONAL DE CRIANGAS

Em 1893, com o objetivo de unificar as regras de direito internacional privado a Holanda sediou
a primeira Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado, sob a presidéncia do holandés
Tobias Carel Asser com a participacdo de treze Estados europeus. Atualmente, a Convengdo da Haia
conta com 90 Estados e a Unido Europeia (HCCH, 2024).

A Convencédo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, também
chamada de Convencao 283 foi adotada em 25 de outubro de 1980, durante a 142 Sessdo da Conferén-
cia da Haia de Direito Internacional Privado e entrou em vigor em 1° de dezembro de 1983.

O Brasil aderiu a Convencdo de 1980 em 19 de outubro de 1999. O Decreto n° 3.413/000 a pro-
mulga nacionalmente em 14 de abril de 2000 e, apés o depésito do instrumento de adesdo em 23 de
fevereiro de 2001 passa a vigorar internacionalmente para o Brasil.

3 0 nimero 28 faz referéncia a sua posi¢ao sequencial entre os tratados internacionais negociados no ambito da Conferéncia
da Haia de Direito Internacional Privado.
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2.1CONTEXTO DA CRIACAO DA CONVENGAO DA HAIA DE 1980

Em 1961, ocorreu a introdugdo do termo “residéncia habitual” nos intrumentos da Conferéncia da
Haia por meio da Convencdo sobre os Conflitos de Leis quanto a Forma de Disposi¢des Testamenta-
rias, o que levou a preponderancia do elemento de conexao residéncia habitual (Gomes, 2024, p. 32).

Nos anos anteriores da criagdo da Convencdo de 1980 também aconteciam alteragdes nas leis
de divércio que levaram a facilitagdo e aumento do divércio. Além disso, com a globalizagdo ocorria
maior deslocamento das pessoas. O aumento da circulagdo de pessoas no plano internacional permi-
tia mais casamentos entre pessoas de diferentes nacionalidades e domicilios, o que como consequ-
éncia também incrementava o nimero de separagdes dessas unides.

Outro ponto relevante no contexto da criagdo da Convencgdo de 1980 era o pouco monitoramento
das fronteiras, as quais ndo possuiam o avanco tecnoldgico de hoje, facilitando a transferéncia ou
retencdo ilicita de criancas para um pais diferente do de residéncia habitual (Gomes, 2024, p. 32).

Ademais, em 1976 a delegagdo canadense leva a Comissdo Especial da Conferéncia da Haia o
tema da subtracdo internacional de criancas sob o titulo de “legal kidnapping” (Mérida, 2011, p. 10).
Essa proposta da delegacdo canadense explica-se pela fronteira geografica imensa do Canadéa com
os Estados Unidos da América, o que formou inimeros casais binacionais e facilitou o deslocamento
para o outro pafs. Assim, com a separacao dessas unides binacionais, um desses pais levava a criancga
para o outro pafs para evitar processo judicial que fosse beneficiar a outra parte e entrava com a agdo
de guarda neste outro pais.

E de fundamental importancia destacar que na época da criacdo da Convencédo 28 o genitor
subtrator tipico era o pai buscando uma jurisdicdo mais vantajosa para si em disputas de guarda,
ja que nesse periodo havia o pressuposto de que as maes, por serem mulheres, eram as mais ade-
quadas para cuidar da crianca. Deve-se isso pela Tender Years Doctrine, uma teoria consistente no
reconhecimento de que a crianca precisa dos cuidados maternos, a qual depois, foi alterada para
a orientagdo tie breaker. Esta ndo presume a preferéncia da mae, “mas sim a determinacéo de que
todos os elementos devem ser considerados dentro do Principio da Neutralidade quanto ao melhor
interesse da crianca” (Gama, 2008, p. 32).

Insta salientar que na segunda metade da década de 70 ndo existia Convengdo Internacional so-
bre os Direitos das Criangas. Esta Convencdo foi criada apenas em 1989 e ratificada pelo Brasil em
1990. Ela foi 0 “primeiro compromisso formal feito para garantir a realizagdo dos direitos da crianca e
monitorar o progresso na situacao das criancas” (UNICEF, on-line).

Quando houve a criagdo da Convencéao da Haia de 1980 a crianga ainda era vista como uma coisa,
como um objeto que pertencia a seus pais e ndo como um sujeito auténomo de direitos. E, nesse pe-
riodo, ndo havia sequer formagdo do que seria o principio do melhor interesse da crianga. Além disso,
em nivel doméstico ndo existia legislagéo especifica relacionada a violéncia de género, violéncia do-
méstica, violéncia interparental e violéncia familiar.

Convém mencionar que a dupla tentativa de feminicidio pelo entdo marido da ativista Maria da
Penha aconteceu trés anos apés a criagdo da Convencao da Haia de 1980 e o primeiro julgamento so-
mente aconteceria em 1991, ou seja, oito anos apés o crime. O Estado brasileiro pressionado pelas re-
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comendagdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, devido a repercussdo internacional
da histéria da Maria Penha, a qual ndo era um caso isolado, mas sim “um exemplo do que acontecia
no Brasil sistematicamente sem que os agressores fossem punidos” (Instituto [...], 2024, s.p.), em 7 de
agosto de 2006 sancionou a Lei n® 11.340, mais conhecida como Lei Maria da Penha.

Em 1993, as mdes migrantes tornaram-se maioria na figura de genitor subtrator (Greif; Hegar,
1993, p. 18-19). Isso porque com o fim da relagdo elas querem voltar ao pais de origem, por motivo
de deprivagdo econdmica, violéncia institucional, violéncia doméstica entre outros. Assim, criou-se o
estigma de que qualquer mulher de origem latina, é uma possivel subtratora.

2.2 OBJETIVOS DA CONVENGAO DA HAIA DE 1980

A Convencao da Haia de 1980 é um importante instrumento do direito internacional privado de
familia que trata da subtragdo parental de criangas, proporcionando um procedimento de cooperagao
entre as autoridades centrais para o regresso imediato da crianga ao pais de residéncia habitual. Ela
traduz-se em um sucesso de adesdes de Estados partes, em razdo de ser a terceira mais aderida no
ambito das Convengdes da Haia. Atualmente, conta com cento e trés Estados contratantes, os quais
estdo majoritamente localizados na América e Europa (HCCH, 2022, on-line).

0 termo “sequestro” adotado na traducdo para o portugués brasileiro do titulo da Convenc&o (Child
Abduction Convention em inglés, e Convention Enlévement d’enfants em francés) pode transmitir a
ideia errada de que se trata da remocao de criangas por terceiros visando lucro, quando na verdade se
refere ao deslocamento de uma crianca por um dos pais, afastando-a do outro pai que tem a guarda,
ou a ndo devolucao da crianca ap6s um perfodo de visitacdo estipulado (Dolinger, 2003, p. 236). Por
isso, o Escritério Permanente da Conferéncia da Haia sugere que se utilize a expressdo “subtracao
internacional” (Rodas; Monaco, 2007, p. 206).

Para a Convencdo da Haia, subtracdo internacional de criancas é a transferéncia ou retengdo
ilicita de pessoa menor de 16 anos de idade para um pais diferente daquele de sua residéncia
habitual. A ilicitude da transferéncia ou retencao dé-se quando existe a violagdo do direito de cus-
tédia e de visita. O primeiro direito é definido no artigo 5° da Convenc¢do como o “direito relativo
aos cuidados devidos a crianca como pessoa, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da
sua residéncia” (Brasil, 2000, on-line). J& o direito de custddia compreende o “direito de levar uma
criancga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmen-
te reside” (Brasil, 2000, on-line).

O acordo multilateral tem como objetivo principal assegurar o retorno imediato da crianga por
entender que a retiradailicita causa uma ruptura prejudicial na vida da crianca (Araujo, 2016, p. 593).
Existe uma presuncdo de que independente do que aconteceu no pafs de residéncia habitual (v.g.,
violéncia parental, violéncia sexual, violéncia doméstica entre outras) ele é o mais adequado por ser
a realidade préxima da crianga.

Ainda, a Convencdo dispde em seu preambulo principios para orientar sua aplicagdo e inter-
pretacdo, os quais devem defender os interesses da crianga relativos a sua guarda, protege-la dos
efeitos negativos ocasionados pela mudanca de domicilio, ou da retencéo ilicita, garantindo o seu
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retorno imediato ao pais de sua residéncia habitual, além de preservar o direito de visitagdo dos
pais e parentes (Araujo, 2016, p. 595).

Assim sendo, o objetivo principal da Convencgdo é que a crianga retorne imediamente ao pais de
residéncia habitual e com isso protege-la dos efeitos nocivos da remocdo e retencéo ilicitas e garantir
os direitos de guarda e de visita de um Estado contratante nos outros Estados contratantes.

Ainda, na Convencao 28 ocorre a separagao de competéncia de juizo. O pais de residéncia habi-
tual da crianca serd o competente para julgar os assuntos de guarda, convivéncia, alimentos entre
outros. Ja& o pais para onde a crianca foi subtraida serd o competente para julgar a transferéncia ou
retencdo ilicita, utilizando o regramento da Convencéo da Haia de 1980. Isso significa que a Con-
vencao da Haia de 1980 é uma convencdo meio, ou seja, 0 que aconteceu antes e o que acontecerd
depois ndo compete a Convencao.

Para a aplicagdo da Convencdo é necessario o cumprimento de requisitos. A residéncia habitual
da crianga antes da subtragdo precisa ser de um pais signatario, caso contrario ndo havera premissa
normativa para ailicitude da conduta, sendo irrelevante o pais de nacionalidade das partes ser signa-
tario (Conselho [...], 2021, p. 45-46).

0 outro requisito esta relacionado com a idade da pessoa a ser considerada crianca. A Convencao
entende como crianca a pessoa menor de dezesseis anos. Diferentemente do Brasil que consoante o
Estatuto da Crianga e do Adolescente considera crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos
e adolescentes quem tem entre doze anos completos e dezoito anos (Brasil, 1990, on-line).

A idade de dezesseis anos sera apreciada no momento da decisdo. Caso a analise da subtragdo
ocorra ap6s o aniversario de 16 anos, a questdo torna-se prejudicada e se presume haver autode-
terminacdo da pessoa (Conselho da Justica Federal, 2021, p. 45-46). Por fim, o requerente deve ser
detentor de guarda ou de visita

Para o funcionamento adequado da Convencdo, ela estipula a intervenc¢do de atores institucio-
nais, as Autoridades Centrais, que estabelecem um sistema de cooperagdo entre as Autoridades Cen-
trais dos Estados-membros. Essas autoridades prestam assisténcia na localizagdo da crianga, possi-
bilitando sua restitui¢do voluntaria ou uma solugdo amigavel entre os genitores (Mazzuoli, 2017, p.
409). Cada Estado-contrante tem a competéncia em designar a sua Autoridade Central, sendo que
esta no Brasil é a Autoridade Central Administrativa Federal, junto ao Ministério da Justica.

Apesar da Convencdo da Haia de 1980 tratar apenas dos aspectos civis da subtragdo internacional de
criangas, podem ser instaurados processos criminais de subtragéo de criangas e crimes de desobediéncia
ou relacionados com passaportes no pais de residéncia habitual da crianca e no pafs a que foi levada.

A possibilidade de abertura de um processo criminal contra o genitor subtrator dependera do sis-
tema juridico do pais. Sabe-se que no Brasil a subtragdo internacional ndo é crime tipificado, contudo
nos Estados Unidos da América e na maior parte dos paises europeus tem tipo penal especifico, o que
além da abertura de um processo criminal, ocorre a interdicdo de entrada do genitor subtrator no pais
e, em alguns casos, também pode envolver multas elevadas (Gomes, 2024, p. 34).

0 motivo do aspecto penal ndo ser tratado na Convengdo foi devido as medidas punitivas poderem
levar a crianga a ser escondida, dificultando ainda mais sua localizagdo. Além disso, o intento da
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Convengdo ndo é retirar a crianca permanentemente do pai subtrator e sim que ela mantenha contato
com ambos 0s pais, mesmo que residam em paises diferentes (Bueren apud Dolinger, 2003, p. 235).

Assim, a Convencao da Haia de 1980 reflete um compromisso internacional de solucionar um pro-
blema profundamente desafiador e emocionalmente carregado, priorizando os interesses das crian-
¢as em todas as questdes relativas a sua custédia.

2.3 EXCECOES DA CONVENGAO DA HAIA DE 1980

O texto legal da Convengdo da Haia de 1980 possue exceg¢des que devem ser interpretadas de
forma restritiva, em virtude do objetivo principal de retorno imediato da crianca ao pais de residéncia
habitual (Oliveira; Coelho, 2022, p. 14). O Relatério Explicativo da Convencdo da Haia, de 1980 sobre
os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Criancas elaborado pela jurista Elisa Pérez-Vera (1981,
p. 23) explica que as excecdes devem ser “interpretadas de maneira restritiva para ndo se tornarem
letra morta™ (traducdo livre):

[...] Naverdade, a Conveng¢do como um todo assenta na rejeicdo unanime deste fendmeno
de remogdes ilegais de criangas e na convicgdo de que a melhor forma de combaté-las a
nivel internacional é recusar conceder-lhes reconhecimento legal. [...] Consequentemen-
te, uma invocacgdo sistemética das referidas excegdes, substituindo o foro escolhido pelo
subtrator pelo da residéncia da crianga, levaria ao colapso de toda a estrutura da Conven-
¢do, privando-a do espirito de confianca mutua que é o seu inspirag&o® (traducao livre).

A interpretacdo restritiva significa que prevalece o pressuposto de que a crianca deve ser repa-
triada, em razdo do pafs de residéncia habitual ser a realidade mais préxima da criancga. Isso porque
mesmo que ocorra o enquadramento na excec¢do o juiz possui o poder discricionario de decidir se a
crianga permenece no pais a que foi subtraida ou ndo. Depreende-se que o enquadramento na exce-
¢do é o direito do juiz de se eximir de aplicar a regra geral.

A primeira exce¢do encontra-se no artigo 12°, § 296 Ela é relativa ao prazo de um ano para abertura dos
procedimentos de retorno junto as autoridades locais, conforme disposto no artigo 12°. Em razdo de que
somente a partir de um ano da subtragéo pode-se argumentar que houve integragdo da crianga ao novo meio.

A préxima excegdo refere-se ao ndo exercicio efetivo do direito de custédia na época da situa-
¢do ou consentimento ou concordancia posterior com a transferéncia ou retencao?. Ela é cabivel de

4 No original: “[...] interprétées restrictivement si 'on veut éviter que la Convention devienne lettre morte”.

5 No original: “[..] En effet, la Convention repose dans sa totalité sur le rejet unanime du phénoméne des déplacements
illicites d’enfants et sur la conviction que la meilleure méthode pour les combattre, au niveau international, est de ne pas
leur reconnaitre des conséquences juridiques. [...] De sorte qu’une invocation systématique des exceptions mentionnées,
substituant ainsi au for de la résidence de l'enfant le for choisi par l'enleveur, fera s’écrouler tout l’édifice conventionnel, en
le vidant de l'esprit de confiance mutuelle qui l'a inspiré”.

6 Art. 12°, §2°. A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apés a expiracao do periodo de 1 ano referido no paragrafo
anterior, deve ordenar também o regresso da crianca, salvo se for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo ambiente.
7 Art. 13°, §1°, alinea a) Que a pessoa, institui¢do ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianga ndo exercia
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suscitar se o genitor abandonado ndo estiver exercendo a guarda ou ndo estiver convivendo com a
crianga ou tenha proporcionado um consentimento posterior. Nesta excec¢do acontece dificuldade
probatéria, por conta do ndo exercicio de guarda ou convivéncia precisar estar muito bem provado
e a Unica forma segura de constatar o consentimento ou a concordancia posterior ser por meio da
homologagdo judicial (Gomes, 2024, p. 36).

A terceira excegdo trata do risco grave da crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigo de or-
dem fisica ou psiquica, ou de, qualquer outro modo, a ficar em uma situagdo intoleravel8. O proble-
ma desta excecdo é que nao houve definigdo de “risco grave”, “perigo de ordem fisica ou psiquica”
e “situacdo intoleréavel”.

Existem Trabalhos P6s-Convencao que visam melhorar a interpretagdo do texto normativo da Con-
vencao, sendo uma forma de atualizar e assegurar que os textos tenham longevidade. Dentre esses
trabalhos, existe o Guia de Boas Praticas Parte VI: Artigo 13°, n° 1, alinea b que objetiva promover a
“aplicagdo adequada e coerente da excegdo de um risco grave de perigo, de acordo com os termos e o
objetivo da Convencdo de 1980” (HCCH, 2020, p. 20).

Contudo, este guia ndo possue poder vinculativo para as partes contratantes da Convencao e suas
autoridades judiciais ou outras. As boas praticas contidas no guia possuem apenas “natureza pura-
mente consultiva e estdo sujeitas as leis e procedimentos relevantes, incluindo diferengas devido a
tradicdo legal” (HCCH, 2020, p. 22).

Segundo o Guia de Boas Praticas, existem trés tipos de “risco grave”. O risco grave de que a crian-
¢a, no seu regresso, fique sujeita a perigos de ordem fisica, psiquica ou de qualquer outro modo,
numa situagdo intoleravel (HCCH, 2020, p. 29).

Nos casos praticos, este risco grave contra a crianga traduz-se em violéncia direta contra a crian-
¢a, pois diversos ordenamentos juridicos ndo relacionam a violéncia interparental com a violéncia
contra a crianga (Gomes, 2024, p. 36). Ademais, esta violéncia, em regra, precisa deixar marcas de
natureza fisica ou psicoldgica e ser constatada de forma robusta no pafs de residéncia habitual (v.g.,
laudo pediatra, laudo psicoldgico, relatério da escola entre outros).

0 Guia de Boas Préticas ainda estabelece que o risco é prospectivo, pois as circunstancia de risco
grave ndo devem ser limitadas as que existiam antes ou no momento da subtragdo, e sim de quando a
crianga regressar (HCCH, 2020, p. 31).

A excecdo seguinte trata da oposi¢do de uma crianga considerada suficientemente madura pela
autoridade competente9. Segundo Gomes (2024, p. 36), aqui existem trés requisitos. A crianca preci-
sa ter se oposto explicitamente, ser suficientemente madura e ter idade. A definigdo de maturidade
da crianc¢a dependerd da discricionariedade do juiz requerido e a idade da crianga é definida pela lei

efectivamente o direito de custédia na época da transferéncia ou da retengdo, ou que havia consentido ou concordado poste-
riormente com esta transferéncia ou retencao;

8 Art. 13°, § 2, alinea b) Que existe um risco grave de a crianga, no seu regresso, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa situagao intoleravel.

9 Artigo 13°, & 2°. A autoridade judicial ou administrativa pode também recusarse a ordenar o regresso da crianca se verificar
que esta se opde a ele e que a crianga atingiu ja uma idade e um grau de maturidade tais que levem a tomar em consideracao
as suas opinides sobre o assunto.
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do Estado requerido. No Brasil, entende-se que esta exce¢do pode ser aplicada a partir dos 12 anos
de idade, conforme disposto na Resolucdo CNJ 449/2022 (Brasil, 2022, p. 5)10.

A Gltima excecdo é suscitada quando ocorre violagdo aos principios fundamentais do Estado re-
querido relativos a protecao dos direitos humanos.11 Nesta hipétese o retorno da crianca sera nega-
do caso o pais de residéncia habitual viole os principios fundamentais do Estado requerido.

Pelo j& exposto no trabalho percebe-se que a Conveg¢do da Haia de 1980 foi criada em um contexto
juridico, cultural e social demasiado diferente do de hoje. E, devido ser uma covengdo meio, somente
utiliza-se o seu texto legal para os julgamentos de subtracdo internacional. Com isso, existe uma
grande lacuna na Convengdo, pois 0 que aconteceu antes e o que acontecerd depois ndo compete a
ela. Isso resulta em uma inevitavel necessidade de evolucédo interpretativa para que se possa aperfei-
¢oa-la e alcangar as mudancas ocorridas nesse lapso temporal.

3 ANALISE CRITICA DA CONVENGAO DA HAIA DE 1980 COMO INSTRUMENTO LEGAL

Ao analisar a efetividade da Convengdo da Haia, verifica-se que ela tem sido um instrumento
importante ao estabelecer diretrizes para o retorno rdpido das criangas transferidas ou retidas ilicita-
mente em territério estrangeiro. No entanto, a aplicacdo desta Convengdo enfrenta desafios, como a
defini¢do do principio do melhor interesse da crianca e a prote¢do em casos de violéncia doméstica.

A anélise de casos especificos é fundamental para compreender as limitagdes da Convencdo no
tratamento de situagdes reais. Por meio dessa analise, é possivel identificar os desafios enfrentados
e buscar solugdes adequadas para cada caso individual. Os casos especificos revelam nuances que
muitas vezes ndo sdo abordadas de maneira ampla pela Convencéo, impedindo uma compreensdo
mais profunda das questdes envolvidas.

3.1 ANALISE CRITICA DA CONVENCAO DA HAIA DE 1980 QUANTO A VIOLAGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
E DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

A violagdo do principio do melhor interesse da crianga corresponde também a violagdo dos di-
reitos da personalidade da crianca, por conta do principio assegurar a protecdo desses direitos. O
principio do melhor interesse, deste modo, é um instrumento para a efetivagéo dos direitos da perso-
nalidade da crianca.

Os direitos da personalidade podem ser entendidos como “um direito da pessoa, voltados a prote-
¢do integral do ser humano, que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa”, abrangendo

10 Artigo 12. A contestagdo devera se ater aos fundamentos que obstam o retorno da crianga, nos termos da Convengao, nota-
damente: inciso IIl - a preferéncia da crianga com idade superior a doze anos por ndo retornar ao pais de residéncia habitual;
11 Artigo 20°. O regresso da crianca de acordo com as disposi¢des contidas no Artigo 12.° podera ser recusado quando ndo
for consentaneo com os principios fundamentais do Estado requerido relativos a protecgdo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais.
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“aspectos fisicos, morais e intelectuais, inerentes a prépria pessoa humana e essenciais ao seu de-
senvolvimento” (Ribeiro, 2022, p. 418).

A respeito do desafio na defini¢do do principio do melhor interesse da crianga na Convencéo de
1980 ele acontece por inexistir no texto legal o que se entende por principio do melhor interesse
da crianga. Apenas em seu predmbulo estabelece-se a “primordial importancia” dos “interesses da
crianca” aos Estados contratantes “nas questdes relativas a sua custdédia” (Brasil, 2000, on-line).

A falta desse dispositivo pode provocar interpretagdes distintas pelos paises contratantes, devido
ainteracgdo entre dois sistemas juridicos diferentes possuir, na maioria das vezes, uma definigdo par-
ticular do principio do melhor interesse da crianca. Isso dificulta a tomada de decisdes consistentes
e justas, devendo-se estabelecer critérios mais claros e objetivos para determinar o melhor interesse
da crianca, a fim de garantir que suas necessidades e bem-estar sejam prioritarios nas disputas de
subtragdo internacional.

0 principio do melhor interesse da crianga demonstra uma “mudancga de eixo nas relagdes pater-
no-materno-filiais”, por motivo das criangas que antes eram entendidas como propriedade dos pais
ou do Estado, passarem a serem integrantes da familia (Gama, 2008, p. 32). Essa mudanca é devida
por conta das criancas serem pessoas em desenvolvimento e merecerem tratamento diferenciado das
outras pessoas, para que possam ser integralmente protegidas (Gama, 2008, p. 32).

No texto da Convengdo hd uma possivel contradi¢do entre o principio do melhor interesse, dispos-
to no seu predmbulo, com o artigo 1°, que determina o retorno imediato da crianca subtraida (Gabriel,
2020, p. 370-371). Ja que ao garantir o retorno imediato da crianca para restaurar o status quo ante
do rapto o mais rapido possivel pode, ndo necessariamente, significar o melhor para o bem-estar da
crianca (Gabriel, 2020, p. 371).

Explica-se isso pelo fato de muitas genitoras subtratoras serem vitimas de violéncia doméstica.
Violéncia doméstica é definida pelo Guia de Boas Praticas como uma série de comportamentos abu-
sivos dentro da familia, incluindo, por exemplo, abuso fisico, emocional, psicolégico, sexual e finan-
ceiro (HCCH, 2020, p. 18). Neste trabalho somente sera considerado violéncia doméstica aqueles
comportamento abusivos do conjuge direcionados a esposa.

Nos casos de genitoras subtratoras vitimas de violéncia doméstica, a mulher foge dos maus tratos
rumo a outro Estado “com o intuito de proteger a si mesmas e, também, a seus filhos, fruto da relagao
com o cOnjuge que praticou a violéncia” (Gabriel, 2020, p. 376). Nessas situacdes, o retorno imedia-
to garantido na Convengdo pode “acabar favorecendo a exposicdo da crianca a violéncia doméstica
quando os filhos, também vitimas diretas ou indiretas dela, sdo devolvidos ao genitor agressor’12
(Casas, 2014, p. 66).

Em casos de violéncia doméstica, o retorno imediato é garantido na Convencao, devido a excec¢do
para o retorno ser somente para violéncia direta contra a crianga, ou seja, ndo alcancga a violéncia
contra a genitora. O Guia de Boas Praticas é claro ao afirmar que a prova da existéncia de uma situa-
cao de violéncia, por si s, ndo enquadra na exce¢do de risco grave para a crianca (HCCH, 2020, p. 41).

12 No original: “[...] acabar favoreciendo la exposicién de éste a la violéncia doméstica cuando los hijos, También victimas
directas o indirectas de la misma, son devueltos al padre agresor”.

Interfaces Cientificas = Aracaju « V.9 « N.3 « p. 247 - 261 « 2024 « Fluxo Continuo



Ocorre que a violéncia doméstica também causa danos aos filhos das vitimas (Kubitschek, 2014,
p. 114). Criancas expostas a violéncia doméstica possuem “sintomas fisiolégicos, emocionais, com-
portamentais e psicoldgicos, além de problemas desenvolvimentais, como baixo desempenho acadé-
mico, dificuldades de ajustamento e comprometimento das relacdes interpessoais e sociais” (Louren-
co etal, 2011, p. 109).

A crianca testemunhar violéncia interparental implica em graves consequéncias no seu desen-
volvimento, sendo necessario seu reconhecimento na interpretacéo da exceg¢do do artigo 13°, §1°,
alinea b), caso contrério havera violagdo do principio do melhor interesse da crianca, principio este
norteador da aplicagdo da Convencgdo de 1980.

Para Casas (2014, p. 81), a crianca que estd no ambiente de violéncia doméstica deve ser reco-
nhecida como vitima direta da violéncia de género e ndo mera testemunha. O reconhecimento da
crianga como vitima direta da violéncia doméstica é essencial para a salvaguarda do principio do me-
lhor interesse, pois com a devida importancia para os seus efeitos prejudiciais, a crianga assim sera
considerada efetivamente sujeita de direitos. Tratando-se do principio do melhor interesse da crianca
em casos de violéncia doméstica, a Convencado se concentra na restituicdo da crianca ao pafs de re-
sidéncia habitual, sem considerar o risco que ela pode enfrentar se retornar a um ambiente violento.

Nesses casos, as criancas enfrentam riscos graves para sua segurancga, bem-estar fisico e psicolé-
gico. Os efeitos negativos da restituicdo da crianga podem ser profundos, afetando o desenvolvimento
emocional e social, além de violar seu direito da personalidade do principio do melhor interesse.
Levando-se em conta isso, a Convengdo precisa ser aprimorada para abranger essas situagdes espe-
cificas para garantir a prote¢do imediata e adequada das criancas.

4 CONCLUSAQ

A problematizacdo trazida no estudo ao tratar da Convencao da Haia sobre os Aspectos Civis da
Subtragdo Internacional de Criangas, destaca a urgéncia de reinterpretar este instrumento legal a luz
dos desafios contemporaneos que emergem das dinamicas familiares globais e dos direitos da crian-
¢a. Isso porque a Convengado, foi criada em um contexto juridico, cultural e social demasiado diferente
do de hoje motivada pelo aumento dos casamentos internacionais e suas subsequentes separagdes
que frequentemente resultam na disputa transfronteiriga do direito de custddia e de visita da crianga
do casal

O estudo identificou que existe uma lacuna significativa no tratamento da violéncia doméstica
dentro do contexto da Convengdo. O principio do melhor interesse da crianca, embora central para a
aplicagdo da Convencdo, revela-se comprometido quando as realidades da violéncia doméstica con-
frontam com os procedimentos de retorno da crianga ao pais de residéncia habitual. Os direitos da
personalidade da crianca da mesma forma revelam-se comprometidos, ja que ser um instrumentos
para a efetivacdo desses direitos. As anélises demonstram que a excecdo prevista no artigo 13, §1°,
alinea b, ndo oferece protecdo suficiente para os casos em que as criangas estdo imersas em am-
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bientes de violéncia doméstica, levantando sérias questdes sobre a adequagdo da Convengdo em sua
forma atual para salvaguardar os direitos e o bem-estar das criangas.

Por meio de um método dedutivo e levantamento bibliografico, a pesquisa apontou para a ne-
cessidade de evolugdo interpretativa que alinhem mais estreitamente a Convengdo com o principio
do melhor interesse da crianga e as realidades socioculturais. A evolugdo interpretativa deve buscar
a incorporacdo de uma defini¢gdo mais robusta e uma aplicacdo mais ampla do melhor interesse da
crianga, garantindo que as decisdes sob a égide da Convengdo priorizem o bem-estar fisico, emocio-
nal e psicolégico das criancas envolvidas, especialmente em contextos de violéncia doméstica.

Assim, conclui-se que a Convengdo da Haia de 1980, enquanto mecanismo de cooperagdo inter-
nacional, deve evoluir para enfrentar as complexidades das questdes de subtracdo internacional de
criangas de maneira que reflita ndo apenas as necessidades legais mas, primordialmente, as necessi-
dades das criangas como sujeitos de direitos.
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