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debrucou sobre o estudo analitico, qualitativo, quantitativo e critico da
Convencgao da Haia sobre aspectos civis do sequestro internacional de menores.
A pesquisa bibliografica envolveu o levantamento de dados de todos os paises
signatarios da referida convencdo, bem como dados de cortes e tribunais
domésticos e internacionais, com especial foco nos processos baseados na
convencgao no ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos e nos tribunais
brasileiros. A organizagao e sistematizagdo dos dados foram fundamentais para
responder as inquietagbes do grupo, acerca da interpretagao dos dispositivos do
tratado e de sua efetividade pratica nos casos de rapto de menores por seus
genitores. O presente artigo revela uma das facetas da pesquisa, acerca da
interpretacédo e da aplicagédo do artigo 13, B da Convencgao, que versa sobre o
conceito de “Risco a Crianga”. O trabalho buscou revelar como os Estados que
ratificaram o tratado compreendem esse conceito e como ele € aplicado pelas
jurisdicdes doméstica, evidenciando que o uso deste dispositivo nem sempre
atende ao melhor interesse da crianca, assim, criando distorcbes e usos
ideoldgicos desta excegao convencional ao imediato retorno do menor ao seu
habitual domicilio.

PALAVRAS -CHAVE: Risco a Crianga. Grave Risco. Convencédo da Haia.
Sequestro Internacional de Criangas. Convencéao da Haia.

THE MEANING OF “GRAVE RISK EXCEPTION” IN THE HAGUE
CONVENTION ON THE CIVIL ASPECTS OF INTERNATIONAL
CHILD ABDUCTION (ART. 13, B): JURISPRUDENCE, DOCTRINE
AND OPINION IURIS OF THE STATES PARTIES

ABSTRACT: This is the result of the research engendered by the Research
Group on Sources of Private International Law and Brazil (GPDIPr), which
focused on the analytical, qualitative, quantitative and critical study of the Hague
Convention on civil aspects of international child abduction. The bibliographic
research involved the collection of data from all the signatory countries of the
aforementioned convention, as well as data from domestic and international
courts and tribunals, with special focus on the proceedings based on the
convention within the scope of the European Court of Human Rights and in
Brazilian courts. The organization and systematization of the data were essential
to respond to the group's concerns about the interpretation of the treaty
provisions and their practical effectiveness in cases of child abduction by their
parents. This article reveals one of the facets of the research, concerning the
interpretation and application of Article 13, B of the Convention, which deals with
the concept of “Risk to Children” or “Grave Risk Exception”. The work sought to
reveal how the States that ratified the treaty understand this concept and how it



is applied by domestic jurisdictions, showing that the use of this device does not
always serve the best interests of the child, thus creating distortions and
ideological uses of this conventional exception to the immediate return of the child
to his habitual home.

KEYWORDS: Risk to the Children. Grave Risk Exception. The Hague
Convention. International Child Abduction.

INTRODUGAO

Em meados do século 20, com o aumento das relagcdes transnacionais
entre pessoas de diversas nacionalidades, facilitadas pelos avangos
tecnoldgicos nas areas de transportes e comunicagdes, novos desafios foram
impostos ao Direito Internacional Privado, matéria que, por exceléncia, rege as

relagdes envolvendo individuos sob a égide normativa de diferentes soberanias.

Dentre os diversos imbroglios juridicos decorrentes dessas relagées, um
dos que mais preocupou os paises e a comunidade internacional, foi a abdugao
internacional de criangas. Assim sendo, como uma resposta colaborativa das
nacdes mundiais, sob os auspicios da Conferéncia da Haia sobre Direito
Internacional Privado, em 25 de outubro de 1980, foi adotada a Convengao da
Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas?

(Convencgéo).

Atualmente, cento e um Estados* sdo partes na Convencéo, isto é,
noventa e nove paises comprometeram-se a garantir a protegao da crianga, no
plano internacional, dos efeitos prejudiciais da mudanga de domicilio e retengdes

ilicitas® nos territérios dos Estados contratantes, estabelecendo procedimentos

3 BRASIL. Decreto 3.413 de 14 de abril 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. Brasilia,
DF, abr. de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em 29 de janeiro de 2019.

4 Dados extraidos do sitio eletronico da Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado.
Disponivel em: <https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24>. Acesso em 15
de junho de 2020.

5> Nos termos do artigo 3 da Convengdo, a transferéncia ou a reten¢do de uma crianga é considerada 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 retengéo; [...] b) esse direito estivesse sendo



que garantam o retorno imediato da criangca ao Estado de sua residéncia
habitual, assegurando, da mesma forma, a prote¢do aos direitos de guarda e

visita®.

Desde entdo, com a aplicagdo pratica da Convengao, os 6rgaos da
Conferéncia da Haia, bem como a doutrina e a jurisprudéncia nacionais e
internacionais, evidenciaram uma série de dados acerca das circunstancias em
que ocorria a abducao internacional e das formas de instrumentalizagado e
efetivagdo das disposi¢gdes da Convengdo. Igualmente, realizaram, e ainda
realizam, o estudo académico das implicagdes juridicas deste instrumento, a luz

de diversas perspectivas metodoldgicas.

Neste espirito investigativo, no ano de 2017, o Professor Dr. André de
Carvalho Ramos, em iniciativa pioneira no estudo da Convengao, criou o Grupo
de Pesquisa em Fontes do Direito Internacional Privado e o Brasil (GPDIPr),
composto de pesquisadores oriundos de diversas instituicbes, com distintos
graus de formacdo académica que, sob a sua coordenagdo cientifica’,

debrugaram-se sobre a tematica da Convencéo.

O presente trabalho, assim, expde os resultados parciais da pesquisa

desenvolvida até o ano de 2019, que aplicou metodologias quantitativas na

exercido de maneira efetiva, individual ou em conjuntamente, no momento da transferéncia ou da
retencdo, ou devesse esta-lo sendo se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.” BRASIL. Decreto
3.413 de 14 de abril de 2000. Promulga a Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Brasilia, DF, abr. de 2000.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso em 29 de janeiro de
2019.

Nos termos do artigo 5 da Convencdo, direitos de guarda e visita significam: “a) o ‘direito de guarda’
compreendera os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da crianga, ¢, em particular, o direito de
decidir sobre o lugar da sua residéncia; b) o ‘direito de visita’ compreendera o direito de levar uma
crianga, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente
reside.” BRASIL. Decreto 3.413 de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencao sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Brasilia,
DF, abr. de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em 29 de janeiro de 2019.

7O grupo tem como objetivo o estudo critico das fontes do Direito Internacional Privado, com foco no
dialogo entre as fontes nacionais e internacionais. Além do professor responsavel Dr. André de Carvalho
Ramos, e da coordenadora Diana Tognini Saba, participaram, ainda, desta atividade do Grupo de Pesquisa:
Ana Cristina Corréa de Melo (UBA — mestre e professora), Carlos Eduardo de Castro e Silva Carreira
(FDUSP — mestrando), Carlos Walter Marinho Campos Neto (UERJ — doutorando, FDUSP — mestre),
Fernanda Botti Vilaga Martins (FDUSP — graduada), Fernando Pedro Meinero (Unipampa — professor;
mestre e doutor em direito), Isabella Silveira de Castro (UFPR — mestranda), Matheus Presotto e Silva
(advogado, pesquisador e pos-graduando), Maria Laura Fornasar (UFRJ — mestre) e Mariana Sebalhos
Jorge (FDUSP — doutoranda e UFRGS — mestre).
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analise de casos julgados pelos tribunais brasileiros e cortes internacionais.
Além da jurisprudéncia, foram realizados levantamentos de dados de todos
paises signatarios da Convencao, informacées do Permanent Bureau da
Conferéncia da Haia, dentre outros dados oficiais de relevancia, assim

considerados, para os oficios do grupo.

Todos os levantamentos de dados, tal como os acima pontuados, foram
consolidados em relatorios. Cada relatério, por sua vez, direcionava o
levantamento dos dados, de modo que fossem encontradas respostas para os
questionamentos feitos pelo grupo sobre a aplicagdo, efetividade,

implementacao e interpretacdo da Convencgao.

Deste modo, apos cinco etapas de investigacao efetuadas, os principais
temas atinentes a pesquisa foram divididos em resultados parciais na forma de
artigo, a saber: (i) a criminalizagdo da conduta do genitor abdutor, (ii) o prazo
para tramitagdo do pedido de retorno e sua instrugao probatodria, (iii) a violéncia
doméstica e familiar como um fator contribuinte para a abducédo e suas
consequéncias e (iv e v) como vém sendo interpretadas as exceg¢des a ordem

de retorno pautadas no risco a crianga e em sua integragdo ao ambiente.

Assim sendo, o presente estudo trata do tema: “Interpretacdo do risco a
crianga”, ou seja, a interpretacao dada na jurisprudéncia, doutrina e na opinio
iuris dos Estados partes da Convencédo, ao artigo 13, b, deste tratado, cujo

conteudo dispoe:

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

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



b) que existe um risco grave de a crianga®, no seu retorno, ficar
sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer
outro modo, ficar numa situacao intoleravel.

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se
a ordenar o retorno da crianga se verificar que esta se opde a
ele e que a crianga atingiu idade e grau de maturidade tais que
seja apropriado levar em consideragao as suas opinides sobre 0
assunto.

Ao apreciar as circunstancias referidas neste Artigo, as autoridades
judiciais ou administrativas deverao tomar em consideragao as
informagdes relativas a situagdo social da crianga fornecidas pela
Autoridade Central ou por qualquer outra autoridade competente
do Estado de residéncia habitual da crianga®.

A fim de garantir a melhor compreensao da tematica aqui exposta, é
importante salientar que a Convencao, apesar de ter sido elaborada com o
especial fito de garantir o imediato retorno da crianga ao seu domicilio de origem,
previu que em determinadas circunstancias o Estado para onde a crianga foi
levada pode recusar a sua devolugao: sempre que existir um risco grave de a
crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica, psiquica ou

qualquer outra situagao intoleravel.

8 Com base nos levantamentos de dados realizados pelo GPDIPr, a interpretagdo do conceito de “risco grave
crianga”, engloba os riscos de ordem fisica, moral, psiquica, emocional e social. Como exemplo ¢é possivel
enumerar: (i) violéncia doméstica; (ii) situagdes de calamidade publica, conflitos, guerras, epidemias, (iii)
abusos sexuais, emocionais e psicologicos, dentre outras situagdes que ultrajam os direitos das criangas.

® BRASIL. Decreto 3.413 de 14 de abril 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. Brasilia,
DF, abr. de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3413.htm>. Acesso
em 29 de janeiro de 2019, grifo nosso.

19¢“De ressaltar que o sistema instaurado atua em duas fases: na primeira, é preciso determinar se a subtragdo
ou retencao foi ilicita, nos termos da Convencao. Para isso, utiliza-se a regra classica do método conflitual
de Direito Internacional Privado, e através da regra de conexdo da residéncia habitual verifica-se a
existéncia da violagdo de acordo com a lei estrangeira. Isso obriga o magistrado a perquirir o teor e
vigéncia do direito estrangeiro, e ao aplica-lo estabelecer se o caso deve ser objeto de julgamento segundo
a convengdo. No segundo momento, ja determinada a ilicitude da situagdo, podera o réu comprovar que
o retorno ndo deve se realizar por ocorréncia das poucas exce¢des permitidas: se pedido foi feito depois
do prazo de um ano e o menor estiver integrado ao novo meio (artigo 12 b); se houver alguma situagéo
de perigo para a crianca na sua volta (artigo 13, b); ou se houver oposi¢do da crianga que ja possui
maturidade para se manifestar. Todas essas situacdes deverdo ser comprovadas e a prova colhida pelo
magistrado que cuida do caso. Ha ainda, uma tltima excecdo, da situagdo incompativel com os principios
fundamentais do Estado requerido (artigo 20), que deve ser interpretada de forma bastante restrita”.
ARAUJO, Nadia de. A Convengio da Haia sobre os aspectos civis do sequestro de menores: algumas
notas recentes. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-
internacional/subtracao-internacional/arquivos/a-convencao-da-haia-sobre-os-aspectos-civis-do-
sequestro-de-menores-nadia-de-araujo.pdf>. Acesso em 01 de margo de 2019.



Isto, por sua vez, demonstra que o melhor interesse da crianga sempre
prevalece, em detrimento de um pedido de retorno ao seu Estado de residéncia
habitual, quando aquele lugar Ihe oferecer risco ao seu pleno desenvolvimento
fisico, educacional, psicolégico e social'!, especialmente, pelo fato de a
Convencgao se inserir no conjunto de normas que visam a protegédo dos direitos

humanos'2.

No entanto, apesar da existéncia desta disposicdo, a Convengado nao
enumera um rol de situagcdes que exemplifique o0 que seria o risco a criancga,
deixando a cargo das autoridades dos Estados contratantes a interpretagdo do
conceito. Cumpre salientar, neste sentido, que existe aparente dicotomia entre
os principios de regéncia e os objetivos praticos da Conveng¢do, como destaca

Jacob Dolinger:

Os objetivos da Convencéo estdo delineados em seu artigo 1°:
assegurar a imediata devolugcdo de criangas irregularmente
removidas ou mantidas em um Estado contratante (a) e garantir
que os direitos de guarda e de acesso, de acordo com a lei de
um Estado contratante, sejam efetivamente respeitados nos
outros Estados contratantes (b). No preambulo a Convencgéo,
também encontramos os dois objetivos, assim enunciados:
‘Desejando proteger as criangas internacionalmente dos efeitos
maléficos de seu deslocamento ou retengao ilegais, e para
estabelecer procedimentos que garantam seu imediato retorno
ao Estado de sua residéncia habitual, bem como para assegurar
a protecdo dos direitos de acesso’. Observe-se que ha uma
aparente contradicdo entre o Predmbulo e o artigo 1°, pois,
enquanto aquele destaca o interesse da crianga — 0 que podera
resultar em que ele n&o seja necessariamente devolvido a seu

' Nos termos do artigo 4 da Convengio, considera-se crianga, para fins de aplicagdo de suas disposi¢des,
qualquer individuo com até dezesseis anos de idade. Assim, conforme expressamente previsto neste
artigo, a aplicagdo da Convengdo cessa quando a crianga atinge os dezesseis anos de vida. BRASIL.
Decreto 3.413 de 14 de abril de 2000. Promulga a Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980. Brasilia, DF, abr. de
2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3413.htm>. Acesso em 29 de
janeiro de 2019.

1240 tema da protecdo a crianga inclui-se no Ambito da protecdo dos direitos humanos. Sua regulamentagao,
mesmo nos aspectos privados, ndo perde de vista este viés, ligado aos direitos fundamentais. O Brasil,
quando aderiu a convengdo em questdo, com o Decreto 3.413, de 14 de abril de 2000, ndo hesitou em
designar como autoridade central federal para este tratado e também para a Convengdo da Haia sobre
adogdo internacional, a Secretaria Especial de Direitos Humanos, que atua nos termos do artigo 6°”.
ARAUJO, Nadia de. A Convengio da Haia sobre os aspectos civis do sequestro de menores: algumas
notas recentes. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-
internacional/subtracao-internacional/arquivos/a-convencao-da-haia-sobre-os-aspectos-civis-do-
sequestro-de-menores-nadia-de-araujo.pdf>. Acesso em 01 de margo de 2019.



pais de origem — o artigo 1° da énfase a obrigagéo de imediata
devolugdo da crianga irregularmente deslocada. Veremos que
estas duas diferentes colocagcbes caracterizam o poder
discricionario dos juizes do pais em que a crianga se encontra
ap6s seu deslocamento, para determinar sua devolugao, ou,
atendendo a situagdes especiais em que esta devolugdo possa
vir a ser altamente prejudicial a crianca, decidir contrariamente a
devolugao™.

Na mesma diregao, vao os apontamentos de Elisa Pérez-Vera, que em
relatorio submetido a Conferéncia da Haia, aponta que a invocagao do melhor
interesse da crianga, por vezes, foi utilizada contra os objetivos da Convencéo,
tendo em vista o elevado grau de subjetividade do conceito, que pode levar as
autoridades nacionais a fazerem juizos valorativos e, pela inadequada via e no
incompetente foro, conferir a guarda da crianga ao genitor abdutor, frustrando os

objetivos do tratado:

[...] On the other hand, it must not be forgotten that it is by
invoking ‘the best interests of the child’ that internal jurisdictions
have in the past often finally awarded the custody in question to
the person who wrongfully removed or retained the child. It can
happen that such a decision is the most just, but we cannot
ignore the fact that recourse by internal authorities to such a
notion involves the risk of their expressing particular cultural,
social etc. attitudes which themselves derive from a given
national community and thus basically imposing their own
subjective value judgments upon the national community from
which the child has recently been snatched™.

Atento a este fator apontado pelos autores, o GPDIPr analisou este
parametro em seu Segundo Relatorio, no ambito da exegese dos principais
documentos elaborados pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado correlatos a Convencédo. Nesse sentido, percebeu-se que “melhor

interesse da crianga/risco a crianga” é apresentado como um conceito juridico

13 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A Crianga No Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 245.

14 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention. In: Acts and
Documents of the Fourteenth Session (1980), tome IIl, Child abduction, p. 426-476, Haia: HCCH,
1982, p. 431. Disponivel em: <https://assets.hcch.net/upload/expl28.pdf>. Acesso em 02 de marco de
2019.



vago, mais proximo de um paradigma sociologico, e que era comumente utilizado
pelas jurisdi¢gdes internas como justificativa para a concessédo de direitos de
guarda aos responsaveis pela subtracdo de uma crianca, muitas vezes refletindo
valores culturais e sociais particulares daquela comunidade nacional e, portanto,

impondo tal subjetividade a comunidade da qual a crianga foi retirada.

Assim, por mais que o texto da Convengao da Haia de 1980 se abstenha
de fazer referéncia expressa ao paradigma do “melhor interesse da crianga” em
seus dispositivos (haja vista a meng&o no predmbulo do tratado)”, os esforgos
dos Estados de combater os episodios de subtragao internacional devem sempre
ser vistos como interpretagao deste melhor interesse. Todavia, mesmo sob esta
perspectiva, deve-se admitir que, em determinados casos, a subtragao pode se
justificar diante de razdes objetivas relacionadas a incolumidade de sua pessoa
ou da pessoa de sua genitora (nos casos de violéncia doméstica), justificando a
existéncia de excegbes a obrigacdo geral de retorno imediato da crianga

subtraida.

Como afirmou Pérez-Vera acima, ressaltando o histérico de utilizagao
pela jurisdicdo interna dos Estados, o principio do melhor interesse da crianga
tem inserido em seu escopo um juizo de valor subjetivo sobre o ambiente de
residéncia habitual da crianga, passando a embasar decisbes e revestir de
legalidade situacdes faticas de subtragao internacional. Por isso, decidiu-se por
nao incluir nos dispositivos convencionais nenhuma referéncia ao melhor
interesse da crianga como critério balizador da decisdo de retorno ao domicilio
habitual, ficando o reconhecimento de sua primordial importancia restrito ao

predmbulo da Convencéo.

Outra manifestacao do conceito de melhor interesse da crianga seria a
regulamentacao do direito de visita, direcionada a garantir a crianca relacdes
familiares tdo amplas quanto fosse possivel, necessarias ao regular
desenvolvimento de sua personalidade. O direito de visita € percebido pela
Convengdo como contrapartida natural do direto de guarda, devendo ser

reconhecido ao genitor que nao detenha aquele direito — de guarda.



Ainda assim, reconhece-se que, diante das particularidades do caso
concreto, a auséncia de contato com um dos genitores pode vir a ser identificada

como reflexo do melhor interesse da crianca.

Consciente desta situacdo, a luz do melhor interesse da crianca, o
Comentario Geral n° 14 (2013) do Comité de Direitos da Crianga da ONU,
considera que o conceito do “interesse superior da crianga” é flexivel e adaptavel,
devendo ser ajustado e definido numa base individual, em conformidade com a
situacao especifica da crianga ou das criangas, tendo em conta o seu contexto,

situacao e necessidades pessoais.

Quando adotarem medidas de implementacao, os Estados deverao
determinar qual o melhor interesse da crianga, incluindo aquelas em situagdes
de vulnerabilidade. A flexibilidade do conceito do “interesse superior da crianga”
permite-lhe ser sensivel a situacdo de cada crianca e a evolugdo dos
conhecimentos sobre desenvolvimento infantil. Finalmente, exige um processo

continuo de avaliagao do seu impacto sobre os direitos da crianga.

E, para a sua ideal implementacéo, o Comentario Geral n.° 14 propde que
ocorra avaliagao e determinacéo do interesse superior através de: a) atividade
singular a luz do concreto caso; b) consideragao das individualidades da crianga
considerada; ¢) elaboracao de uma lista ndo exaustiva, tampouco hierarquizada,
dos elementos importantes na avaliacdo e orientadores da tomada de decisao;
bem como d) a avaliacdo dos elementos nas tomadas de decisbes, como
criacbes de politicas publicas, escolhas legislativas e setores publicos e

privados.

Tais elementos, por seu turno, se consubstanciam em: i) opinido da
crianga: ponderando-se que o fato de ser muito pequena ou vulneravel nao
afasta seu direito de manifestagéao; ii) identidade da crianga: ter em mente que
as criangas nao constituem um grupo homogéneo — exemplo interessante é
avaliar os aspectos da crianga, como sua religido, ao escolher a familia de
acolhimento; iii) preservagéo do ambiente familiar e manutengao de relagdes: a
importancia da familia, os impactos que a separacao dos familiares pode gerar,

a tomada de medidas mitigatérias do impacto quando a separagdo for



necessaria, a importancia de manutencdo dos vinculos com os diferentes
familiares e manifesta que a responsabilidade compartihada dos pais é
geralmente o melhor interesse da crianga; iv) Cuidados, protecdo e seguranga
da crianga: avaliagdo vinculada a criacdo de Jocus adequado ao
desenvolvimento completo da criancga, isto €, em todos os seus aspectos fisico,
mental, espiritual, moral, psicolégico e social da crianca; v) situagdo de
vulnerabilidade: o fato da crianga ser pertencente a grupo minoritario, imigrante,
deficiente, refugiada, vitima de abuso, etc. deve ser levado em consideracéo, de
sorte que o interesse superior da crianca numa situagcao especifica de
vulnerabilidade n&o sera o mesmo para todas as criangas na mesma situagao
vulneravel; vi) o direito da crianca a saude é um fator a ser avaliado e, em caso
de pluralidade de tratamento possiveis, todos devem ser sopesados em relacao
aos seus riscos e efeitos; vii) o direito a educagdo: o documento consigna que o
direito a educagao gratuita, inclusive pré-escolar, educagao nao formal ou
informal e atividades conexas é o interesse superior da crianga. De forma a
sistematizar este elenco, deve-se procurar o equilibrio entre todos os elementos
supracitados e outros (o rol ndo € exaustivo nem hierarquico) a luz do concreto
caso e das singularidades da crianga, tomando em conta sua opiniao, tendo em
vista que o objetivo da avaliagcdo € assegurar o pleno gozo de todos os direitos

da Convencgéo.

Destarte, como anteriormente mencionado, o levantamento da
jurisprudéncia, da doutrina e da opinio iuris dos Estados signatarios da
Convencao foram essenciais para desvendar a compreensdo do conceito que
excepciona a aplicacao das disposicoes do tratado. Assim, para relatar os
resultados da pesquisa e a interpretacdo dada ao risco a crianga, objeto deste
trabalho, faz-se necessario compreender os métodos utilizados no levantamento

dessas informagdes de carater subjetivo.

2 METODOLOGIA ADOTADA



Inicialmente, foi realizado o levantamento jurisprudencial, nos tribunais
brasileiros, pelos membros do GPDIPr. Feito isto, os dados foram consolidados
em um relatério parcial e foram debatidas algumas tendéncias observadas com
relacéo a aplicagao da Convengéo no Brasil, observagdes estas incorporadas a

versao final do relatoério.

Em sequéncia, os trabalhos consistiram na analise dos documentos
elaborados e disponibilizados para consulta pela prépria Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, que atentam a necessidade de criar uma
interpretacdo internacionalista da Convencdo, desenvolvendo diversos
mecanismos de follow up da aplicacdo desta norma internacional, como o guias

de boas praticas e o0 banco de dados de precedentes judiciais, dentre outros.

Por fim, foram analisados casos julgados pela Corte Europeia de Direitos
Humano (Corte EDH), bem como os relatados pela Comiss&o Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), referentes a abducéo internacional de menores. Ao
todo, foram estudados mais de cem documentos oriundos de julgamentos de

casos ou opinides consultivas de tribunais nacionais, internacionais e da CIDH

Posteriormente, passou-se a analise dos dados enviados pelos paises
signatarios a Conferéncia da Haia, na forma de questionarios acerca da
compreensao e forma de aplicagdo da Convencdo em seus territorios —,
demonstrando suas opinio iuris e pratica interna. Todas as informacdes foram
consolidadas em relatérios por intermédio de ferramenta de coleta padronizada

de dados (google forms).

Todos os levantamentos, consolidados em relatérios de atividades,
somaram mais de 200 paginas de informagbes acerca da aplicagdo e
interpretacdo da Convencédo, além de informagdes detalhadas de cada pais
signatario da Convencgao, as quais foram inseridas em graficos e mapas, a fim

de ilustrar o conteudo da coletada.

Insta salientar que, dentre as informagdes catalogadas pelo grupo, ha os
dados acerca da aplicagao do artigo 13, b), da Convengéao, motivo pelo qual se

apresenta este trabalho e, a seguir, os resultados parciais da pesquisa sob o



prisma da interpretacdo do risco a crianga e, consequentemente, do “melhor

interesse da criangal/interesse superior da crianga”.

3 RESULTADOS OBTIDOS

Inicialmente, cumpre esclarecer que o levantamento de dados
jurisprudenciais auxiliou, proficuamente, a compreensédo do artigo 13, b, da
Convencgao, que trata da excegao a regra de devolugao imediata da crianga ao
seu domicilio habitual. Com efeito, da analise destes dados e da opinio iuris dos
paises signatarios do tratado, ndo foi possivel confirmar uma tendéncia dos
tribunais quanto a devolucdo, ou ndo devolugado, das criangas aos seus paises

de origem.

Em prestigio aos principios universais do contraditorio e da ampla defesa
no bojo dos processos em que os Estado exerce sua fungdo judicatéria (em
ambito administrativo ou judicial, a depender da forma de organizagao do poder
publico, matéria contemplada pela Convengdo em seu artigo 3, in fine’5, e outros
dispositivos'®), o tratado previu que, havendo substrato probatério de que o
retorno da crianga ao seu domicilio Ihe oferecera riscos, as autoridades dos

Estados para onde o menor foi levado podem se recusar a devolvé-lo.

No Brasil, dos quarenta e quatro processos analisados, conforme constam

na relacao do 1° Relatério do GPDIr, em praticamente 40% deles a devolugao

15 Excerto do artigo 3, in fine, da Convengdo: “O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de
uma atribui¢do de pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente
segundo o direito desse Estado.”. BRASIL. Decreto 3.413 de 14 de abril de 2000. Promulga a
Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia,
em 25 de outubro de 1980. Brasilia, DF, abr. de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm>. Acesso em 29 de janeiro de 2019.

16 A possibilidade de aplicagdo da Convengdo por jurisdi¢io administrativa encontra esteio, também, nos
artigos: art. 7, alineas f) e h); art. 11; art. 12; art. 13; art. 14; art. 15; art. 16; art. 17; art. 18; art. 22; art.
26, in fine; art. 29; e art. 30. BRASIL. Decreto 3.413 de 14 de abril de 2000. Promulga a Convencao
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluida na cidade de Haia, em 25 de
outubro de 1980. Brasilia, DF, abr. de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3413.htm>. Acesso em 29 de janeiro de 2019.



da crianga foi negada sob o argumento genérico de potencial risco a crianga —

Como se percebe.

Alegacdo para nao devolucgdo da crianca

Sem informacdo

Outros

Crianca atingiu 16 anos ou mais
ntegracdo da crianga ao ambiente

empo excessivo entre a abducdo e o pedido de retorno

nao exercicio do direito de guarda por guem demanda o retorno
grave violagdo de DH no pals de origem
manifestacdo de vaontade da crianga em ficar
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GPDIPr. Grafico 1: alegagéo para nao devolugéo da crianga em processos brasileiros.

Assim sendo, foi possivel observar, na maior parte dos casos, que o0s
tribunais brasileiros procuram sempre dar a possibilidade de manifestacao ao
genitor abdutor, determinando, também, a realizacdo de prova pericial nas
criangas, isto é, sua oitiva por profissionais da area de assisténcia social e
psicologia, a fim de compreender a real situagdo fatica que levou ao ato de
abducao. No Brasil, dos 44 casos em tramite perante a justica federal ou tribunais
superiores, majoritariamente houve a oitiva da criangca e, quando nao houve,

buscou-se tutela jurisdicional para garantir a realizagédo da diligéncia.
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OITIVA DO MENOR NO PROCESSO

GPDIPr. Grafico 2: oitiva do menor nos processos brasileiros'”.

Em analise de oitenta e dois casos sob jurisdigao da Corte Europeia de
Direitos Humanos, foi identificado o uso da escusa do grave risco a crianga,
como negativa de retorno do menor ao seu pais de residéncia habitual. Nestes
casos, tais Estados estavam sendo processados perante o 6rgao internacional,
por conta da violagdo da Convencao Europeia sobre Direitos Humanos, em
razdo do julgamento de processos no ambito nacional cujo objeto era a
devolugdo de menores sob a égide da Convengao da Haia de 1980, os quais a
Corte Europeia considerou poder haver algum tipo de violagdo aos ditames do

tratado de protecao dos direitos humanos:

17 Deve-se esclarecer que em um dos casos contabilizados como oitiva por pericia, a diligéncia ndo serviu
a comprovagao das alegagdes do genitor abdutor para a ndo devolucdo do menor, mas antes restringiu-se
a aferi¢ao do estado de saude mental da crianga, de espectro autista.
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GPDIPr. Grafico 3: total de casos e suas condenagdes na Corte Europeia.

Cumpre ressaltar, que nestes oitenta e dois casos analisados, julgados

pela Corte Europeia, as decisdes das jurisdicdbes nacionais dos Estados

processados, nos casos de nao devolugao do menor ao seu Estado de domicilio

habitual tiveram como justificativa os seguintes motivos:

Motivos alegados pelo genitor abdutor para nao
devolugao da crianga

sem informagao
outro
consentimento do left behind

integracdo da crianga ao ambiente

Tempo excessivo entre a abdugdo e o pedido de...

left behind ndo exercia direito de guarda
manifestagdo de vontade da crianga em ficar

risco a crianga (genérico)

impossibilidade de exercicio do direito de agdo e...

violéncia doméstica contra a crianga
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GPDIPr. Grafico 4: motivos alegados a Corte Europeia para ndo devolugao.
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Interessante notar que a alegacgao de genérico risco a crianga, na Corte
Europeia, € uma das duas mais fortes alegacbes para sua manutencdo no
Estado para o qual fora abduzida, algo dispar da situagdo observada nas

alegagdes perante os tribunais nacionais, como segue.

FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
NACIONAIS

devolugdo, guarda atribuida ao left behind s

devolugdo, ndo comprovacdo dos fatos alegados... ——

devolugdo, aplicagdo do texto expresso da Convengdo
extingdo do processo, menor completou 16 anos =
sem informagdo ==

nao devolugdo, consentimento do left behind =

nao devolugdo, integragdo da crianga ao ambiente

ndo devolugdo, tempo excessivo entre a abdugdo e o... ==

ndo devolugdo, left behind ndo tinha guarda —
ndo devolugdo, manifestagdo de vontade da crianga... —
ndo devolugdo, risco a crianga (genérico) ——

nao devolugdo, impossibilidade de exercicio do... =

nao devolugdo, violéncia doméstica apenas contra a... ===

GPDIPr. Grafico 5: motivos alegados ao Tribunais Nacionais da Europa para ndo devolugio.

No que se refere a oitiva da crianga, os numeros assim espelham:

OITIVA DA CRIANCA NO PROCESSO NACIONAL

Sim, por pericia
Sem informagdo 30%

35%

im, de modo ndo
Nao especificado
15% 13%



GPDIPr. Grafico 6: oitiva da crianga nos processos nacionais da Europa.

No relatério consolidado de dados (2° Relatério) produzido pelo GPDIPr,
constatou-se que a Conferéncia da Haia reconhece a importancia da oitiva das
criangas nos procedimentos de retorno/devolugao ao domicilio habitual, embora
0S paises signatarios ndo tenham uma pratica uniforme na aplicacdo da
Convengao, nem esta traga indicativos da idade minima considerada pelos
Estados membros para a colheita da prova oral — ndo obstante, como ficou
consignado no segundo grafico desta secao (oitiva do menor no processo), ha

uma tendéncia da jurisdigédo brasileira a realizar essa oitiva.

Ademais, os o6rgaos da Conferéncia tém notado a dissonéncia na
interpretacéo dos tribunais nacionais acerca da excec¢ao de retorno pautada no
risco a crianga. Em 1980, quando se adotou a Convengéo, em muitas jurisdigdes
nao era comum escutar as declaragdes das criangas em processos judiciais. O
tratado, por sua vez, ndo contém uma obrigacdo expressa que indique que a
crianca tem que ser escutada. Entretanto, a restituicido pode ser recusada
conforme o artigo 13, b), no caso de que a crianga se oponha a sua restituicao e
tenha alcangado uma idade e grau de maturidade que resulte apropriado ouvir

suas opinides.

A maioria das disposicbes de natureza internacional outorga
discricionariedade a legislagdo nacional ou aos juizes para que determinem se
a criangca deve ser escutada pelo juiz em pessoa ou se outro profissional
analisara as suas opinides, 0os seus desejos e os sentimentos da crianga —

profissionais do ambito psicolégico-social — e logo informara ao tribunal®®.

18 Sobre o valor da prova oral, ou seja, da oitiva da opinido da crianga nos processos de devolugdo/retorno
ao domicilio habitual, cabe trazer a colagdo alguns precedentes analisados, demonstrando a auséncia de
uniformidade nas decisdes dos tribunais nacionais. A questdo da idade e maturidade estd intimamente
relacionada com o limite aplicado a excecdo, ou seja, com os critérios utilizados para determinar as
circunstancias em que pode ser apropriado levar em consideracio as obje¢des de uma crianca (como se
percebe nos julgados HC/E/UKe 270, HC/E/UKe 813, HC/E/UKs 805 e HC/E/NZ 902). No julgado
HC/E/AU 876, da Australia, uma crianca de oito anos de idade expressou objegdes que se considerou
ultrapassarem a mera expressdo de preferéncia ou de desejos ordinarios, mas as quais, no entanto, nao
seria apropriado levar em conta a luz de sua idade e grau de maturidade; ja em HC/E/AU 212, a autoridade
australiana acolheu as objeg¢des de uma crianca de nove anos de idade. Na Alemanha, no julgado
HC/E/DE 820, entendeu-se ndo haver um limite de idade fixo para a consideracéo da opinido, e criangas



Neste sentido, verificou-se a importancia de considerar a postura da
crianga o quanto antes, durante o processo de restituicao, e, também, quando
se esta trabalhando com afinco para lograr uma solugao amistosa. Quando se
emite uma ordem de restituicdo, mas ndo se pode executar porque a crianca se
recusa energicamente a viajar, ainda que de acordo o progenitor abdutor, se

desperdiga o propdsito da Convengao e a ordem de restituicao®.

Essencialmente, as evidéncias supracitadas sao fundamentais para
compreensao do risco a crianga, por certo que, ela, em que pese sua especial
condi¢ao de pessoa em desenvolvimento, tem a aptidao de relatar a situagédo em
que se encontrava em seu domicilio habitual, ainda que a sua maneira, motivo
pelo qual é importante a intervengéo de profissionais da psicologia e assisténcia

social.

Este aspecto é destacado, ainda, em razdo da formulagdo do conjunto
probatério que justifica a negativa do retorno das criangas, tendo em vista que
em grande parte dos casos analisados em que houve a aplicagao do artigo 13,

b, o0 menor confirmava a existéncia de algum risco, em especial, existéncia de

com oito anos de idade foram consideradas como nédo possuindo maturidade suficiente; e, em HC/E/DE
325, as objegdes de crianga com seis anos de idade foram consideradas, mas nao acolhidas. Na Irlanda,
em HC/E/IE 992, o artigo 11(2) do Regulamento Bruxelas II-A levou a consideragdo da opinido de uma
crianca de sei anos. Na Nova Zelandia, em HC/E/NZ 472, as obje¢des de uma crianga de sete anos de
idade foram consideradas, mas ndo acolhidas. Na Suiga, no julgado HC/E/CH 795, também se afirmou
nao haver um limite de idade fixo para a considerag@o da opinido, e criangas com idade entre nove e dez
anos foram ouvidas, embora suas obje¢des nao tenham sido acolhidas. Em HC/E/CH 894, tribunal suico
manifestou o entendimento de que a crianga teria a maturidade necessaria se pudesse entender a natureza
do processo de devolugdo; observou-se que pesquisas no campo da psicologia infantil sugeriam que uma
crianga sé seria capaz de tal raciocinio a partir dos onze ou doze anos, motivo pelo qual decidiu-se ndo
colher as opinides das criangas, entdo com nove e sete anos de idade. Em HC/E/UKs 1324, tribunal da
Inglaterra manifestou o entendimento de que ndo seria a intencdo do legislador convencional a
consideracdo da objecdo de uma crianga de seis anos de idade, mas decidiu acolher as obje¢des de irmaos
com oito e cinco anos de idade, assim mesmo, sob a justificativa de que a necessidade de tomada em
consideracdo dos desejos de criangas de pouca idade teria mudado significativamente nas ultimas
décadas. Ja na Escocia, em HC/E/UKs 996, a opinido de crianga de nove anos de idade néo foi verificada,
e as objecdes de seus irmdos de quinze e onze anos ndo foram acolhidas; e em HC/E/UKs 805, observou-
se que a crianga de nove anos de idade ndo tinha maturidade suficiente para que suas opinides fossem
consideradas. Em HC/E/USf 585 e HC/E/USs 1026, autoridades dos EUA entenderam que ndo era
possivel estipular idade minima em que as obje¢des de uma crianga devam ser consideradas, e as objegoes
de criancas de oito anos de idade foram acolhidas. Mais informa¢des em, Cf. BEAUMONT, Paul,
MCcELEAVY, Peter. The Hague Convention on International Child Abduction. New York: Oxford
University Press, 1999; SHAPIRA, Amos. Private International Law Aspects of Child Custody and
Child Kidnapping Cases. Recueil des Cours de I’ Academie de la Haye, tomo 214, Vol. II, 1989. p. 190.
19 CONFERENCIA DA HAIA. Guia de buenas pricticas en virtud del Convenio de La Haya sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores: Cuarta parte — Ejecucion. Disponivel em:
<https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=5208>. Acesso em jan. 2018.



violéncia doméstica contra a genitora®® e/ou a crianga, dentre outros abusos

decorrentes da convivéncia familiar?!.

Sendo essas as motivagbes majoritariamente alegadas pelo genitor
abdutor e, também, acolhidas pelos tribunais, como se denota da leitura dos
graficos, para fins de aplicacao da excecgao do artigo 13, b, cabe trazer a luz as
recomendacdes feitas pela Comissao Especial criada para fins de uniformizar a

interpretacéo e a aplicagao do dispositivo.

A Comissao Especial, deste modo, apds longo estudo das informacgdes
trazidas pela Conferéncia da Haia e pelos paises membros, elaborou um
relatério de conclusdes e recomendacdes aos Estados, para fins de aplicacao
do artigo 13, b), especificamente no caso da invocagao do risco decorrente da

violéncia doméstica.

Em sintese, a Comisséo propds que, quando o artigo 13, alinea b, da
Convencao de 1980 é invocado em relagao a situacdes de violéncia doméstica
ou familiar, as alegacbes e o0s possiveis riscos para a criangca devem ser
examinados de forma adequada e imediata, na medida necessaria para os fins
desta excegcdao. Ao considerar a protecdo da crianca de acordo com as
Convencgdes de 1980 e 199622, recomenda-se levar em conta o impacto que a

violéncia de um dos pais com o outro pode ter sobre a crianga.

Ademais, a Comissao Especial recomenda que o Conselho de Assuntos
Gerais e Politicos autorize a constituicdo de um Grupo de Trabalho composto
por juizes, Autoridades Centrais e especialistas de diferentes disciplinas para
elaborar um Guia de Boas Praticas sobre a interpretagéo e aplicagdo do Artigo

13, b, que inclua um componente especificamente destinado a brindar

2 Diz-se genitora, tendo em vista a evidenciagdo de que em praticamente todos os casos analisados, o
genitor-abdutor era a mae da crianga e o left behind parent era o pai, nos termos binarios comumente
usados.

2! Quando invocada a exce¢do do artigo 13 (1) (B) o 6nus da prova ¢ imposto a quem alega a situagdo de
risco, segundo o Projeto de Guia de Boas Praticas para uma boa aplicagdo do artigo 13 (1) (b). Disponivel
em: <https://assets.hcch.net/docs/176f4655-5ca9-40b8-a7d0-ba9e50a32df5.pdf>. Acesso em: 05 jan.
2018, p. 9-11.

22 Convengdo da Haia de 19 de outubro de 1996, relativa a Competéncia, 2 Lei Aplicavel, ao
Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e Medidas de
Protegdo das Criangas.



orientagdes as autoridades judiciais, levando em consideragao as Conclusdes e
Recomendagdes das reunides anteriores da Comissao Especial e as Guias de

Boas Praticas.

Nessa esteira, a Comissao enfatiza que a avaliagdo dos elementos de
prova e a determinagdo da exceg¢ao do risco grave de danos, incluidas as
alegacbes de violéncia domeéstica e familiar, correspondem exclusivamente a
autoridade competente para decidir sobre a restituicdo, tendo em conta que o
objetivo da Convengédo de 1980 & assegurar o retorno imediato e seguro da
crianga. E, por fim, recomenda que sejam feitos trabalhos adicionais para
promover a consisténcia na interpretagao e aplicagao do artigo 13, b), incluindo,

entre outras, alegagdes de violéncia doméstica e familiar.

Diante das conclusdes e recomendacgdes da Comissdo Especial, no que
tange ao ultimo item, isto €, a elaboragdo de um guia de boas praticas para a
aplicagédo do artigo 13, b, um projeto de guia foi elaborado por um grupo de
trabalho, assim designado na forma das recomendacgdes. A respeito deste
projeto de guia, cumpre destacar, como denotam os relatérios do GPIDr, que
segundo o projeto de guia de boas praticas para uma boa aplicagéo do artigo 13,
b, a exposi¢cao do menor a situagao de violéncia doméstica pode ser constitutiva
de dano - inclusive dano por violéncia indireta, isto é, praticada contra terceiros
— e que estudos indicam relagao entre a violéncia doméstica e a suscetibilidade

ao maltrato infantil.

Assim, nos casos em que € alegada a violéncia doméstica, abusos ou
comportamento violento do genitor left behind, como condutas ensejadoras da
aplicagcaéo da excegédo do grave risco, € provavel que seja necessario evitar a

convivéncia do menor com este genitor.

Entretanto, € necessario ter em mente que a ordem de retorno nao
necessariamente significa a ordem de retorno ao genitor left behind, trata-se de
restituicdo do menor ao Estado de residéncia habitual e ndo necessariamente a
seu suposto agressor. Ao abordar o assunto, o projeto subdivide a tematica em
trés tépicos, quais sejam: i) comportamento violento e inadequado contra o

menor, ii) exposigao a violéncia doméstica contra um dos genitores, iii) alegagéo



do genitor abdutor de que ele sofreu violéncia doméstica e ndo pode retornar
com a crianga ao Estado de residéncia habitual por medo de ser novamente
violentado, fisicamente ou mentalmente, pelo genitor left behind. A resolugao de
todos eles, segundo orienta o documento, subordina-se a boa gestdo do

processo de retorno e aplicacdo medidas protetivas.

Nota-se, com efeito, que a Comissao Especial e o grupo de trabalho que
elaborou o projeto do guia de boas praticas foram cuidadosos, a fim de ndo impor
um entendimento inflexivel acerca da aplicagdo do artigo 13, b, da Convencgao,
pois no aspecto estudado (o risco a crianga), as nuances de cada caso concreto
e a soberania dos Estados partes do tratado para interpretar e aplicar o
dispositivo devem ser harmonizados com o espirito da Convencéao e, também,
com o principio do melhor interesse da crianga, um grande desafio imposto as

autoridades competentes para apreciar os pedidos de devolugdo dos menores.

Importante ressaltar, ainda, que, em que pese a necessidade de as
autoridades analisarem o contexto fatico de cada processo de retorno dos
menores com base na Convencao, atribuindo a melhor interpretagéo vetorizada
pelos principios juridicos que tutelam a defesa das criangas, o Direito
Internacional Privado possui como baluarte cientifico o Principio da Uniformidade

de Tratamento.

Nesse sentido, os fatos transnacionais abarcados por tratados que
positivam matérias de Direito Internacional Privado devem ter tratamento
uniforme em qualquer Estado-membro da comunidade de direito. Desta forma,
contempla-se também o Principio da Igualdade e da Segurancga Juridica,
garantindo que seja dispensado o mesmo tratamento as partes onde quer que

esteja sendo apreciado o fato transnacional.

CONSIDERAGOES FINAIS



Considerados todos os elementos apresentados pelo Grupo de Pesquisa
em Fontes do Direito Internacional Privado e o Brasil, no que se refere ao risco
a crianga trazido pela Convencgao da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, percebe-se que este € um dos temas mais delicados
e sujeitos a flutuacdo da subjetividade tdo caracteristica dos elementos abertos

a interpretacao pelas autoridades competentes.

Seja na atividade judiciaria nacional ou internacional, os dados
demonstram que ha similitudes em como é enfrentada a questao, suas benesses
e problematicas. Se o conceito, aberto como €, traz a possibilidade de se ajustar
as necessidades do caso concreto e promover, potencialmente, o trato ideal da
crianga em razao de seu melhor interesse, na outra “face da moeda”, traz toda a
eventualidade de usos retdricos e nacionalistas que podem esvaziar os objetivos

e a efetividade da Convencéo.

O arbitrio puro e simples do Poder Judiciario ou Administrativo, poderia
levar a situagdes paradoxais de aplicacdo enganosa da Convengao no limite de
permanecer a crianga que nao corre risco no Estado para o qual foi abduzida, ao
revés do intuito convencional, ou de se retornar a crianga a pais em que,

efetivamente, corre risco, igualmente em desalinho com os auspicios da Haia.

Nessa situagado de impasse, o ideal curso processual € elemento chave
para se buscar minimizar a possibilidade de qualquer dos dois cenarios, de sorte
que a oitiva da crianca, na forma ideal que sua idade indicar, é instrumento
sensato para se buscar compreender a realidade da convivéncia familiar
pregressa e seus riscos. No mesmo sentido, a narrativa de violéncia doméstica
trazida pela pessoa abdutora, se houver, também ndo pode ser ignorada sob

forga da precaugao exigivel em todos processos que envolvem criangas.

Aglutinando a questdo processual, a Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado, a doutrina e mesmo a jurisprudéncia, fazem seu servigo a
comunidade juridica indicando boas praticas que devem nortear interpretacao e
aplicagdao verdadeiramente internacionalista da Convengado, quando de seu

exame pelos 6rgaos competentes.



Assim, interpretagéo restritiva do conceito de risco a crianga precisa ser
tbnica, para se evitar o arbitrio privilegiado da ilicita conduta abdutora,
considerando ser o retorno a residéncia habitual, geralmente, o cenario de
melhor interesse. N&o obstante, a situagéo fatica, guiada pelas boas praticas e
precaucado, além da boa comunicacdo entre as autoridades dos Estados
envolvidos, tém a capacidade de melhorar exponencialmente a qualidade das
decisdes, sejam de permanéncia ou retorno. Ligdes que, dados os elementos
agregados por esta pesquisa, urgem se implementarem em todos os Estados

parte da Convencao.

Por fim, como derradeira contribuicdo deste trabalho a pesquisa do
GPDIPr, consignamos que a violéncia doméstica contra as méaes (em geral, as
que ocupam o papel de genitor-abdutor) deve ser levada em conta como um
potencial risco a crianga, pelo fato de que ultraja o principio do melhor interesse
e que coloca, efetivamente, em risco o desenvolvimento psiquico, social e
emocional dos infantes. Esta consideracdo permeou outros trabalhos oriundos
da pesquisa do GPDIPr, tendo um artigo especifico dedicado ao aprofundamento

da questao no ambito da pesquisa feita por este grupo sobre a Convengao.
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