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Sequestro interparental:
principio da residéncia habitual’

Carolina Helena Mérida’

Resumo

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a importancia da Con-
ven¢do Sobre os Aspectos Civis do Sequestro Interparental de Haia de 1980 nos
direitos das criangas e elucidar qual a defini¢do do principio da residéncia habitual
utilizada pelos Paises-Membros dessa Convencgao. O trabalho classifica-se como
revisdo de literatura, no qual os dados foram obtidos por meio de pesquisas biblio-
graficas. Foram empregados livros, artigos publicados na internet, revistas, jornais,
e demais exposi¢des da legislagdo brasileira e da Convencao de Haia Sobre Seques-
tro Internacional de Criangas. Destarte, o presente trabalho consiste na exposi¢ao
do pensamento de varios estudiosos que minutaram motes relacionados ao objeto

deste estudo.
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1 Introducao

A promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe consigo a preocu-
pagdo com o respeito as normas de direitos fundamentais, de modo que no seu
artigo 5° garantiu sua aplica¢do imediata, além de ndo excluir outros direitos que
vierem decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte. Acon-
tece que, as vezes, os choques entre os direitos fundamentais nos trazem profundos

questionamentos sobre qual deva prevalecer no caso concreto.
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Por regra, quando ocorre um conflito entre direitos, tem-se a tentativa de
um prevalecer sobre o outro, subjugando-o com seus argumentos apresentados
ante a autoridade estatal que, apds analisa-los, vai determinar qual ¢é o direito que
tem a prioridade da sua prote¢do. No entanto, quando o choque entre os direitos
individuais se déd entre pessoas que estdo em paises diferentes, faz-se necessaria a
existéncia de uma legislacdo internacional comum que possa dirimir o conflito por

via legal, sem que haja a prevaléncia do sentimento de impoténcia.

Mas como dois paises podem ser obrigados a cooperar com uma legislagdo
internacional, sendo que os seus critérios de legislacao interna sdo diferentes, sem
que isso pareca arbitrario? Mireille Delmas-Marty* descreve os padrdes nacionais e
internacionais do pensar o multiplo no direito comum, nos quais se discute o crité-
rio de normalidade que permite prescrever uma norma diversificada conforme os
tipos de produtos e evolutiva no tempo, oferecendo a0 mesmo tempo a possibilida-

de de uma disposi¢do comum a sistemas juridicos nacionais diferentes.

Continuando seus estudos sobre o direito comum, Delmas-Marty® elabora
a tese de mundializacdo do direito onde demonstra o desejo de um mundo ha-
bitavel por uma sociedade mundial que pode amenizar a consequéncia das dife-
rengas e aumentar a tolerancia dos diferentes. O Direito, como um conjunto de
normas, tende a ser o mecanismo mais adequado para orientar e tornar possivel a
estruturagdo de uma sociedade civil mundial. A universalizagdo do direito é mais
facilmente vislumbrada nos direitos humanos gracas a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem* assinada em 1948 onde estdo enumerados os direitos que

todos os serem humanos deveriam possuir.

* DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
130.

> DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Trad. por Fauzi
Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 170-194.

¢ NAGOES UNIDAS NO BRASIL. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel
em: <http://www.onubrasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em: 10
mar. 2010.
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Decorrente da citada declaragdo, vimos o surgimento da luta pelo reconhe-
cimento dos direitos das criangas e adolescentes, tais como os atribuidos aos adul-
tos. Esta iniciativa deu-se em documentos internacionais, no inicio do século XX,
através da protegdo especial para a infancia grafada na Declaragiao de Genebra de
1924. Essa declaragdo trouxe a luz o importante conceito denominado interesse
superior da crianga, a partir do qual, outros organismos e eventos buscaram desen-

volver e modernizar o amparo oferecido pela citada declaracéo.

Importante centro de conferéncias e encontros internacionais onde sio as-
sinados acordos multilaterais, os Paises Baixos gozam do status de pais neutro; la
esta localizada a Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, cujo obje-
tivo é a progressiva unificagdo das normas de direito internacional privado, dentre

os quais se destaca, aqui, a prote¢do internacional dos direitos da crianga.

O Brasil é signatario de duas convengoes que dizem respeito as criangas,
que sdo: a Convencio sobre Adog¢ao Internacional de 1993,° na qual o Brasil parti-
cipou ativamente da elaboragao, e a Convengao sobre os Aspectos Civis do Seques-

tro Internacional de Menores de 1980,° que o Brasil ratificou.

No Brasil, temos o exemplo da aplicagdo desta legislacao internacional o
caso S.R.G., que comoveu a sociedade brasileira para um problema existente. Esse
caso comoveu as pessoas que o acompanharam, pelas manchetes dos canais de co-
municagio, o processo do inicio ao fim, isto ¢, desde que o garoto foi sequestrado
pela mae (dos EUA para o Brasil) até o momento em que foi entregue ao pai, quase

cinco anos depois.

No caso em questdo, foram usados dois argumentos contrarios, ambos ba-

seados em legislagdes internacionais para validar seu posicionamento: de um lado

> BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 3.087, de 21 de junho de 1999. Promulga
a Convengdo Relativa a Protecdo das Criancas e 8 Cooperagdo em Matéria de Adogdo
Internacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/decreto/d3087.
htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

¢ BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga a
Convengao sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criangas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ D3413.htm>. Acesso em 19 maio 2010.
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estava a “Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Interparental de Haia de
1980”, com o fundamento do principio da residéncia habitual da crianga; de outro
estava o “Estatuto da Crianca e do Adolescente” (Lei n° 8.069/90) que baseou o art.
40 da “Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959”, com o fundamento
do principio do interesse superior da crianga. Ambas as convencdes assinadas e

ratificadas pelo Brasil.

A total falta de consenso entre as partes litigantes demonstra nesse caso que
ndo ha racionalidade quando envolvidas emo¢oes e familia, como diz Jiirgen Haber-
mas “[...] o que significa que as pessoas se comportem racionalmente? O que signi-
fica que as suas emissdes ou manifestagdes devam considerar-se racionais?”” Muitos
diriam que a resposta dbvia seria que as partes, em conjunto, deveriam buscar uma
solu¢io pacifica considerando os interesses do menor. Fato absolutamente impossivel

quando se trata de um processo judicial em que as partes ndo cedem um milimetro.

Aqui se pretende ter uma reflexdo critica sobre a impossibilidade de mensu-
rar qual vem a ser o melhor principio a ser aplicado. Ora, ambos os principios estdo
inseridos no direito interno brasileiro com base em textos que sdo taxados como
de direitos humanos, e, por isso, tidos como incomensuraveis. Nessa perspectiva,
pensar no pluralismo juridico ¢ minimizar o problema central que é a incomensu-
rabilidade dos direitos das criangas: como aplicar em um caso concreto principios
que sdo tidos como incomparaveis e inderrogaveis? Nesse sentido, o trabalho se
desenvolve sob a vertente da obra de James Griffin e Thomas Kuhn, abordados na

obra de Ruth Chang: Incommensurability, Incomparability, and Pratical Reasoning.®

2 O que é o sequestro interparental?

De um lado, o fenémeno da globalizagao fez com que o deslocamento de

individuos se tornasse cada vez mais facil gragas ao acesso aos meios de trans-

7 HABERMAS, Jiirgen. The theory of communicative action: reason and the rationalization
of society. Tradugao livre. Beacon Press: Boston, 2004. p. 24.

8 CHANG, Ruth. Incommensurability, incomparability and practical reasoning. Mass:
Harvard University Press, 1997.
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porte intercontinentais. De outro, o surgimento de familias multinacionais fez
crescer exponencialmente os problemas gerados por essas relagdes. E comum
um brasileiro se mudar para o estrangeiro, ali fixar residéncia e contrair familia,
como também é comum estrangeiros virem ao Brasil e aqui contrairem uma fa-
milia. Os problemas ocorrem quando um desses genitores resolve voltar ao seu
pais de origem, sem informar ao conjuge abandonado que esta levando ilegal-

mente a crianga do casal.

O problema maior consistia na dificuldade em recuperar a crianga seques-
trada, que, na maioria das vezes, tinha sua destinagdo ignorada e a parte interes-
sada ndo contava com o apoio da autoridade local, isto é, do pais onde a crian¢a
se encontrava. E quando localizada, por mais irregular que fosse tal circunstancia
(do deslocamento da crianga sequestrada), o processo resultava na nao devolu-

¢do dela.

Néo ha nada mais terrivel para um pai ou mae do que ter um filho seques-
trado, e ndo hd maior traicdo do que quando este rapto é cometido por um dos
genitores. Sequestros internacionais criam stress e limitacdes para os pais que pro-
curam o regresso dos seus filhos, incluindo os encargos financeiros de viajar para
outro pais em busca de justica. Embora a Convengdo de Haia ofereca protecdo
para os pais que procuram o regresso de seus filhos sequestrados, a eficicia para
aplica-la, nos termos do tratado, é totalmente dependente da vontade do pais onde

ela se encontra.

Os casos de sequestros internacionais de criangas estio em ascensao no
mundo. Os EUA tém o maior nimero de incidentes reportados no mundo, com
169 pedidos depositados em 2003 — de acordo com as estatisticas mais recentes
compiladas pelo rapto da Convenciao de Haia. Isso representa um aumento de
13% desde 1999. Os EUA também receberam 286 pedidos para que as criangas
voltassem para outro pais, representando um aumento de 23% durante o mesmo
periodo. Em contrapartida, o Canadd recebeu 56 pedidos de pais em busca de
ter um filho de volta e fez 43 pedidos para que um filho retornasse a partir de
outro pais, representando um aumento de 3% nos casos durante esse periodo de

quatro anos.
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3 O Brasil e a Convencao da Haia

A primeira abordagem do problema foilevada 8 Comissao Especial da Con-
feréncia de Haia pela delegagdo canadense como tema para a discussdo em 1976,
sob o titulo “legal kidnapping”. Iniciou-se, assim, um estudo sobre o “rapto legal de
criancas” efetivado pelo pai que, na maioria das vezes, se manifestava insatisfeito
com as decisdes judiciais que beneficiavam a mée como a responsavel pela crianca.
Os problemas apresentados decorriam principalmente por duas razdes: (1) “[...] a
competéncia era atribuida pelas autoridades do pais da residéncia do menor, que
entendiam que sendo a crianga removida para outro pais, esta passaria a ser a nova
residéncia habitual da crianca e, consequentemente, a autoridade local passava a
ser competente”; (2) “[...] o melhor interesse da crianga passou a ser interpretado
de acordo com as novas circunstancias e da propria lei, resultando em uma vitoria

para o sequestrador”’

Mediante tais conjunturas, a Conferéncia de Haia se prop6s, com a inter-
media¢do de foruns, a elaborar uma convengéo especifica sobre a retirada ilegal
de criangas de seu pais de residéncia habitual, que viria ter sua redagéo finaliza-
da no final de 1980, cognominada Conven¢ao de Haia sobre o Sequestro Inter-
nacional de Criancas. Desde que a Convengao foi criada, 74 paises se tornaram
signatarios. Buscou-se, a partir do relatério dessa Convengéo, unificar as normas
e os procedimentos referentes ao direito internacional privado para lidar com a
questdo dos Sequestros Interparentais nos casos em que o pai tem a guarda de
direito e a crianga em questéo foi levada para fora do pais onde ela tenha sido re-
sidente. Segundo as regras da convencéo, a crianga deve ser devolvida ao seu pais
de residéncia no prazo de seis semanas. A convengdo niao determina o acesso da
crianca. Seu objetivo ¢é assegurar que o tribunal onde a crianca vivia tera o direito

de tomar essa decisdo.

A adesio do Brasil como Estado-Membro se deu a partir de sua publicagdo
dada pelo Decreto N° 3.413, de 12 de abril de 2000, publicado no Diario Oficial

® TONINELLO, Fernanda. A aplicagdo dos direitos fundamentais nos casos de sequestro
internacional de menores. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. vol 1, n.° 1, jan-
jun, 2007. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br>. Acesso em: 3
maio. 2010.
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da Unido de 13 de abril de 2000. O Brasil nio foi signatario da Convengéo sobre
Sequestro de Criangas, mas aderiu ao texto em 1999, ap6s a aprovagio da adesdo
por meio do Decreto Legislativo n° 79, de 15 de setembro de 1999, o que deu
origem a remessa da Carta de Adesdo do Estado brasileiro, assinada em 27 de
setembro de 1999, tendo o Ministério dos Negocios Estrangeiros do Reino dos
Paises Baixos confirmado o depdsito do instrumento de adesdo em 19 de outu-
bro de 1999, bem como a entrada em vigor da Convencéo para o Brasil em 1° de
janeiro de 2000. Juntamente com a confirmac¢ao das datas de depdsito e inicio de
vigéncia, o comunicado do érgdo depositario lembrou “[...] que a adesdo somente
produzira efeitos nas relagdes entre o Brasil e os Estados Partes que tiverem de-

clarado aceitar a adesao”!'’

No Brasil, a Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro In-
ternacional de Criangas de 1980 foi regulamentada pelo Decreto n°. 3951/01 que
instituiu o Conselho da Autoridade Central Administrativa Federal contra o Se-
questro Internacional de criangas. A Secretaria Especial de Direitos Humanos —
SEDH foi designada como Autoridade Central para realizar as determinagdes da
Convengao. Para os paises signatarios da Convengdo de Haia, o Brasil tem um
padrdo de descumprimento do tratado, com uma tendéncia preocupante em tratar
casos da Convenc¢ao com decisdes sobre guarda e muitas vezes negando os pedidos
sobre a constatagdo de que as criangas tornaram-se adaptadas para a cultura brasi-
leira. No Brasil, quando em questdes de direito de familia, ha uma clara preferéncia
em se conceder a custodia para as mées sobre pais e aos cidaddos brasileiros sobre
os estrangeiros. Quando uma crianga nascida no exterior tenha um dos genitores
nacional brasileiro, ao ingressar no Brasil, torna-se automaticamente cidada bra-
sileira, mesmo que esse ingresso seja ilegal por ter ela sido sequestrada; e, por se
tornar cidada brasileira, a justica nacional entende muitas vezes que ela nao deve

sair do pais.

10 MESSERE, Fernando Luiz de Lacerda. Direitos da crianga: o Brasil e a conven¢io sobre
os aspectos civis do sequestro internacional de criancas. Brasilia: UniCeub, 2005,
p188. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Centro Universitiario UniCEUB,
Brasilia, 2005.
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4 Principio da residéncia habitual

Cada caso que é trazido ao abrigo da Convengédo de Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas requer a determinagdo da residéncia
habitual da crianca em questdo. A defini¢ao de residéncia habitual é a chave para o
funcionamento de todos os aspectos da Convengéo, e ainda ndo é um termo bem
definido na prépria Convengéo. A escolha da residéncia habitual de uma crianca
consiste basicamente em, prima facie, encontrar um mecanismo de retorno dela,
totalmente adequado. Qual é o local para onde um tribunal deve enviar uma crian-
¢a transferida ou retida, sendo para o habitat e para a sociedade dos quais ela era
membro? O sucesso dos doutrinadores nio estava tanto em focar em sua residén-
cia habitual, mas em ndo incluir qualquer alternativa de vincula¢do. Desse modo, a
futura Convengdo estava assegurada de uma medida de seguranca marcadamente

ausente de outros instrumentos contemporaneos.

O relatorio explicativo de Perez-Vera,' doutrinadora oficial da Conferéncia
de Haia de Direito Internacional Privado, foi aceito por todas as partes contratan-
tes como a interpretagio oficial da Convengéo sobre os Aspectos Civis do Seques-
tro Internacional de Criangas de 1980. Em seu relatorio, Perez-Vera deixou bem
claro que a Convengao se destina a impedir a remogéo de uma crianga de seu “[...]
ambiente habitual sem o consentimento da pessoa ou pessoas que tém o direito de
guarda da crianga”. Segundo ela, o objetivo esmagador e fundamental da Conven-
¢do foi estabelecer o regresso da crianga retirada do seu ambiente habitual, sem
o consentimento do genitor que tem a custddia, para a casa da crianga. Ao rever
os tipos de casos que podem ser abrangidos pela Convengao, Perez-Vera afirmou
que a variedade de circunstancias diferentes, que podem combinar em um caso

particular, torna impossivel chegar a uma definigdo mais precisa em termos legais.

Assim, o Relatério de Perez-Vera estabelece que a linha fundamental da
Convengao ¢é evitar a remogao de uma crianga do lugar de seu ambiente. Em varias

passagens, o Relatdrio sublinha a necessidade de se preocupar com “o ambiente

"' PEREZ-VERA, ELISA. Explanatory report on the 1980 Hague Child Abduction Convention.
Netherlands: HCCH Publications, 1982. Disponivel em: <http://www.hcch.net/index_
en.php?act=publications.details&pid=2779>. Acesso em: 20 jul. 2010.
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habitual” da crianga, sobre a recusa de restabelecer uma crianga ao seu proprio
ambiente, ap6s uma estada no estrangeiro, sobre a prevencao de uma situagao em
que a crianca é retirada do ambiente familiar e social em que sua vida se desenvol-

veu e sobre como obter o retorno imediato dela ao ambiente do qual foi removida.

O foco no conceito de ndo perturbar a residéncia de uma crianga que esta
instalada em um ambiente estd expressamente previsto na propria Convengio. O
artigo 12 prevé que, se um pedido de regresso da crianca nio ¢é feito até um ano
passa a contar da data da obtencéo ou detrito, a crianga ndo deve ser devolvida a
residéncia habitual antes de ela tornar-se estavel em seu novo ambiente.'> Especifi-
camente, o artigo 12 estabelece que a autoridade judicial ou administrativa, mesmo
quando o processo tenha sido iniciado apds a expiragdo do prazo de um ano referi-
do anteriormente, deve ordenar também o regresso da crianga, salvo seja provado

que ela ja se encontra em seu novo ambiente.

Utilizando alguns casos ocorridos no ambito do Direito Internacional Pri-
vado, que estdo relacionados na jurisprudéncia do INCADAT da Hague Confe-
rence on Private International Law - HCCH, foi possivel estabelecer as seguintes

diretrizes:

A cidadania da crianga ndo é uma determinante da sua residéncia habitual.

Uma pessoa pode ter apenas uma residéncia habitual.

Em sua face, refere-se a residéncia habitual uma residéncia habitual antes da

remo¢ao. O Tribunal deve olhar para tras no tempo, ndo para frente.

A residéncia habitual pode ser alterada por uma mudanga geografica e da
passagem do tempo, e ndo por mudangas na afei¢ao parental e da responsabilidade.

A mudanga na geografia deve ocorrer antes da remogdo questionéavel.

2 MORLEY, Jeremy D. The Future of the Grave Risk of Harm Defense in Hague International
Child Abduction Cases. Disponivel em <http://www.international-divorce.com/The-
Future-of-the-Grave-Risk-of-Harm-Defense-in-Hague-International-Child- Abduction-
Cases.htm>. Acesso em 20 jul 2010.
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Neste sentido, a Corte de Apelagédo dos Estados Unidos, ao discutir um caso
de subtragao internacional de menor, estabeleceu o conceito, entendendo que re-
sidéncia habitual da crianga é o lugar onde ela esteja fisicamente presente por um
montante de tempo suficiente para aclimata¢éo e que tem certo grau de propdsito
estabelecido a partir da perspectiva da crianca. A capacidade de identificar nos
féruns o conceito mais adequado de residéncia habitual em cada caso especifico
foi emanada tradicionalmente com énfase na parte factual, ou seja, se uma pessoa
vive em um lugar especifico durante um periodo de tempo. Nao obstante as au-
séncias de curta duragio de tal lugar ndo tém o conddo de considera-lo como sua

residéncia habitual.

5 Alienacao parental nos casos de sequestro internacional de
criancas

Quem lida com conflitos familiares pode entender que, em virtude da sua
retirada ilicita do pais de origem, o menor nio tem qualquer condi¢ao de decidir
sobre o que deseja, seja pelas limitagcdes de idade, seja pela fragilidade do seu es-
tado emocional. Adentrando no contexto em que um genitor tenta afastar o filho
ou a filha do outro genitor, ainda podemos alcangar outras opinides nessa seara,
como o que apresentou Jorge Trindade ao entender a Sindrome da Alienagdo Pa-
rental como sendo “[...] o palco de pactualiza¢des diabolicas, vingancas reconditas
relacionadas a conflitos subterrdneos inconscientes ou mesmo conscientes, que se

espalham como metdstases de uma patologia relacional e vincular”"

Conforme a descri¢do de Gardner, a Sindrome de Alienagdo Parental é um
distarbio infantil que surge, principalmente, em contextos de disputa pela posse
e guarda de filhos. Manifesta-se por meio de uma campanha de difamagao que a
criancga realiza contra um dos genitores, sem que haja justificativa para isso. Essa

sindrome, segundo o psiquiatra norte-americano, resulta da programagio da

I TRINDADE, Jorge. Sindrome de Alienagao Parental (SAP). In: DIAS, Maria Berenice
(Coord.). Incesto e alienagdo parental: realidades que a justica ndo quer ver. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 103.
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crianga, por parte de um de seus pais, para que rejeite e odeie o outro, somada a
colabora¢do da prépria crianca — tal colaboragdo é assinalada como fundamental
para que se configure a sindrome. Ainda segundo Gardner, a SAP ¢ mais que uma
lavagem cerebral, pois inclui fatores conscientes e inconscientes que motivariam
um genitor a conduzir seu(s) filho(s) ao desenvolvimento dessa sindrome, além da
contribui¢io ativa desse(s) na difamac¢ao do outro responsavel.' Isto é, um genitor
utiliza-se da chamada “lavagem cerebral” para denegrir a imagem do outro genitor

a crianga.

A lei brasileira da alienagdo parental entende esse tipo de alienacdo como
um ato em que se realiza campanha de desqualificagdo contra o pai ou a mée (inci-
so 1° do paragrafo unico do art. 2° da Lei n° 12.318/2010). Trata-se de uma atitude
que dificulta o exercicio da autoridade parental (inciso II), o contato de crianca
ou adolescente com genitor (inciso III), o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar (inciso IV); exclui propositadamente a um dos genitores in-
formagdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares,
meédicas e alteragdes de endereco (inciso V); dificulta também “[...] apresentar falsa
dentncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou difi-
cultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente” (inciso VI); e “[...] mudar
o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia
da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos”
(inciso VII).

Por isso, como foi explicado pela Ministra Ellen Gracie, no julgamento da
ADPF n° 172/R], o compromisso estabelecido no tratado multilateral da Conven-
¢do sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas foi o de esta-
belecer um regime internacional de cooperagao, tanto administrativa, por meio de
autoridades centrais, como judicial, de modo que o tramite dos processos ao abrigo
de tal Convencdo deva ser feito com extrema rapidez e em cardter de urgéncia, a

fim de evitar qualquer prejuizo ao bem-estar do menor.

1 SOUZA, Analicia Martins de Souza. Sindrome da alienagdo parental: um novo tema nos
juizos de familia. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 99.
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6 A incomensurabilidade de valores

Segundo James Griffen, ¢ comum pensar que dois valores nao possuem um
modo particular de entendimento, nds podemos sopesar valores que pensamos
néo serem equivalentes, mas isso ndo se trata de incomensurabilidade; trata-se de
uma forma basica de comparagéo. Para o autor, é correto tratar incomensurabilida-

de como sindénimo de incomparabilidade. Ressalta, ainda, o autor que:

[...] é fato da vida que alguns valores, por sua natureza,
excluem outros. Podemos escolher entre eles, porque as
exigéncias da vida, muitas vezes significam que devemos,
mas a escolha ndo é uma questdo de decidir qual se quer;
tem que haver uma compensagao mais profunda de algum
valor que do outro. Nossas escolhas podem nos deixar com
perdas incompensaveis.”

Uma vida ndo pode ser substituida por outra, assim néo ha base para com-
paragdo. Como nada pode substituir a perda de uma crianga, ndo importa quao
favoraveis sejam as consequéncias, a insubstituibilidade de individuos nido é uma
incomparabilidade de valores. A vida ndo é um valor do mesmo tipo que sdo os va-
rios elementos de uma boa vida - como o prazer, as relacdes pessoais, a compaixao

etc - ela é sim uma condi¢do necessdria para a sua realizagio.

Alguns autores afirmam que valores sdo diversos e plurais e que, como bens
humanos, ndo podem ser mensurados. Essas afirmag¢des trazem muitos questiona-
mentos e podem trazer muitas consequéncias legais. Com entendimento contrario
a Griffen, o autor americano de Direito Constitucional, Cass R. Sunstein'® entende
que a no¢do de incomensurabilidade ndo se refere inteiramente a incomparabili-
dade. Afirma esse autor que ndo podemos dizer que as pessoas valoram diferentes
eventos de modos diferentes; disso se resulta que o direito deve ter um modo espe-
cifico de valoragao. Nem podemos tirar ligdes para o direito do fato que os valores
humanos ndo podem ser alinhados ao longo de uma tnica métrica. Isso por trés
razdes: primeiro, é necessario explicar que tipo de avaliagdo é apropriada a fim de

formular recomendacdes para a lei. Segundo, um julgamento sobre o tipo de ava-

15 SUSTEIN, Cass R. Incommensurability and kinds of valuation: some applications in law.
In: CHANG, Ruth (Edit.). Incommensurability, incomparability and pratical
reasoning. Mass: Harvard University Press, 1997, p. 234-254.
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liagdo, mesmo que podendo ser alcangado e defendido de forma convincente, ndo
precisa implicar uma conclusdo particular para a lei. Terceiro, o sistema juridico
tem ferramentas de reparagdo, normalmente monetarias. Em vista dessa limita¢ao,
o fato de esses remédios ndo serem comensuraveis com alguns dos danos pode ser

no maximo interessante do ponto de vista tedrico.

Apesar disso, a existéncia de bens incomensuraveis e de diversos tipos de
avaliagdo ajuda a iluminar muitas disputas sobre o contetido da lei, as institui¢des
juridicas e o raciocinio juridico. Uma correta compreensio das questdes da inco-
mensurabilidade e os tipos adequados de avaliagdo ajudam a explicar sobre o que
os participantes desses debates estdo discutindo. Afirmar que os bens juridicos de
algum modo tém substitutos ¢ parte do entendimento comum; o problema surge
quando um bem incomensuravel ainda ndo teve um papel na teoria juridica. Uma
tarefa particularmente grande para a teoria juridica envolve a descrigdo adequada
de escolhas e como elas devem ser feitas entre os bens incomensurdveis, e uma lista

apropriada dos tipos de valoragao.

Como diz Elijah Millgram,'* em um mundo em que hd uma pluralidade de
conflitos entremeando a vida publica com a privada, a verdade é que a incomensu-
rabilidade de valores é uma proposta que tenta demonstrar a imparcialidade no jul-
gamento dos casos praticos quando pessoas e bens juridicos estao em conflito. Nao
se trata de uma estratégia para demonstrar qual seja o valor ou principio mais efi-

ciente, mas sim qual seria o bem juridico que causaria menores perdas a sociedade.

7 Conclusao

A ponderagio entre os principios do melhor interesse da crianca e o da
residéncia habitual mostra que ha diversos modos de valora¢do e uma incomensu-

rabilidade de consequéncias para os processos correntes sobre o que é apropriado

8 MILLGRAM, Elijah. Incomensurability and pratical reasoning. In: CHANG, Ruth (Edit.).
Incommensurability, incomparability and pratical reasoning. Mass: Harvard University
Press, 1997, p. 150-195.
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como fundamentagio legal. Mas vale lembrar que nos casos de Sequestro interpa-
rental a jurisprudéncia brasileira é clara ao entender que essas demandas tratam

exclusivamente da aplicabilidade dos preceitos contidos na Convengédo de Haia.

Quando uma crianga é muito jovem, em circunstincias normais, torna-se
muito dificil para ela ter a capacidade ou intenc¢do de adquirir uma residéncia habi-
tual em separado dos pais. Nos casos de Sequestro Internacional, onde a subtraciao
forcada impede qualquer oportunidade de escolha da crianga, serd a determina¢ao
de sua residéncia habitual o fator preponderante para a escolha do foro onde serdo

discutidas as pendéncias relacionadas a ela.

Por isso ndo comportam nos processos de sequestro internacional a discus-
sdo acerca de eventuais direitos decorrentes da guarda, devendo isso ser resolvido
pelo juizo de competéncia natural, o qual é o Estado de residéncia habitual da
crianga, antes da ocorréncia de sua transferéncia ou reten¢do. Logo, a contenda
nos casos de Sequestro Interparental sobre direito de guarda da crianga se revela
igualmente improépria, via de consequéncia, a discussdo acerca de quem possuiria
condigdes de oferecer melhor qualidade de vida ao menor também ¢é de todo in-

frutifera.

A crianga que tenha sua residéncia habitual em um estado contratante é
protegida pela Conven¢ao de Haia, mesmo antes que ocorra a quebra da guarda ou
o impedimento ao direito de visita, desde que ela ndo tenha atingido ainda a idade
de 16 anos. Jacob Dolinger'” lembra que ¢ necessario, porém, que as partes inte-
ressadas posicionem-se requerendo diretamente aos Tribunais dos Estados Con-
tratantes (artigo 29°) para que utilizem de total poder para solicitar a restituicdo da
crianga independentemente do tempo (artigo 18). A colaboragdo dos Paises-Parte

serve para oferecer celeridade as providéncias necessarias a devolugéo.

Uma condigéo essencial para a devolugdo da crianga é a seguranca de que o

pais para o qual ela esta sendo restituida, aceitard analisar e julgar sobre as conse-

7 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: a crianga no direito internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 263-264.
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quéncias desse regresso e com quem a crianga ira ficar, observando o melhor inte-
resse para ela. Ndo seria prudente devolver a crianga em disputa ao pais que esteja
sob a intengdo de guerra ou sob claros desrespeitos aos direitos civis. Como tam-
bém nio seria prudente devolver a crianga a um local onde ela se exponha a danos

tisicos ou psicoldgicos, ou numa situagdo intoleravel (artigo 13 da Convengio).'s

Como principais vitimas dessas situagdes, as criangas contam agora com
uma convengao internacional que insere os Estados membros em um regime in-
ternacional de localizagdo e avaliacdo da real situagdo da crianga, que devera ser
restituida ao Estado de residéncia habitual. Apesar de imperfeita, a Convencao,

tem sido uma das melhores alternativas que impera nos casos desta natureza.

International parental kidnapping: the habitual residence principle

Abstract

The present study is to demonstrate the importance of the Hague Conven-
tion on the Civil Aspects of Interparental Kidnapping from 1980 on children’s ri-
ghts and clarify what is the definition of the principle of residence used by the
members of the Convention. The work is classified as a literature in which data
were obtained through literature searches. Books, articles published on the inter-
net, magazines, newspapers and others exhibitions of Brazilian law and the Ha-
gue Convention on International Child Abduction were used as research material.
Therefore, this work consists in exposing the way of thinking from many scholars

that quoted slogans related to the object of this study.

Keywords: International Parental Kidnapping. Child. International Law. Habitual

Residence Principle.

'8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000. Promulga
a Convencdo sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criancas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ D3413.htm>. Acesso
em 19 maio 2010.
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