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RESUMO

Este estudo investigou a aplicagao do Artigo 13(1)(b) da Convencao de Haia de 1980 em casos
de subtragdo internacional de criangas motivados por situa¢des de violéncia doméstica, com
enfoque na protecdo de maes imigrantes. O objetivo geral foi analisar como a interpretacao
restritiva desse dispositivo compromete a seguranga das mulheres e criangas envolvidas,
considerando a presunc¢do de retorno imediato ao pais de residéncia habitual. Como objetivos
especificos, buscou-se examinar os fundamentos juridicos da Conven¢ao de Haia, avaliar a
intersecao entre violéncia doméstica e subtracao internacional de criangas sob a 6tica da Teoria
da Interseccionalidade e analisar casos concretos registrados no International Child Abduction
Database (INCADAT), identificando padrdes decisorios dos tribunais internacionais. A
pesquisa adota abordagem qualitativa e utiliza o método dedutivo, baseando-se em
levantamento bibliografico e documental de legislagdes, doutrinas, artigos cientificos e
jurisprudéncia internacional. Conclui-se que a auséncia de diretrizes especificas sobre violéncia
doméstica na Convengao, aliada a confianga excessiva dos tribunais em medidas protetivas
formais, resulta na revitimizacdo de mulheres imigrantes e na exposi¢do de criangas a riscos
psicologicos e fisicos. Dessa forma, este trabalho propde uma reflexdo critica sobre a
necessidade de uma interpretacdo mais flexivel do Artigo 13(1)(b), garantindo que o principio
do melhor interesse da crianga ndo seja subordinado a regra do retorno imediato, mas analisado
de forma ampla e individualizada em cada caso.

Palavras-chave: Convencao de Haia; subtracao internacional de criangas; violéncia doméstica.



ABSTRACT

This study investigates the application of Article 13(1)(b) of the 1980 Hague Convention in
cases of international child abduction motivated by domestic violence, with a focus on the
protection of immigrant mothers. The general objective is to analyze how the restrictive
interpretation of this provision compromises the safety of the women and children involved,
considering the presumption of immediate return to the country of habitual residence. The
specific objectives include examining the legal foundations of the Hague Convention, assessing
the intersection between domestic violence and international child abduction through the lens
of Intersectionality Theory, and analyzing concrete cases recorded in the International Child
Abduction Database (INCADAT), identifying decision-making patterns in international courts.
The research adopts a qualitative approach and employs the deductive method, based on
bibliographic and documentary research of legislation, legal doctrines, academic articles, and
international case law. The study concludes that the absence of specific guidelines on domestic
violence in the Convention, combined with the excessive reliance of courts on formal protective
measures (undertakings), results in the revictimization of immigrant women and the exposure
of children to psychological and physical risks. Therefore, this work proposes a critical
reflection on the need for a more flexible interpretation of Article 13(1)(b), ensuring that the
principle of the best interests of the child is not subordinated to the rule of immediate return but
is analyzed comprehensively and individually in each case.

Keywords: Hague Convention; international child abduction; domestic violence.
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1 INTRODUCAO

A globalizagao e a intensificacdo da mobilidade internacional trouxeram mudangas
significativas para a configuracdo das relagdes familiares. Com o aumento dos casamentos ¢
separagdes entre pessoas de diferentes nacionalidades surgiram desafios juridicos complexos,
especialmente no que diz respeito a guarda de criancas e adolescentes e ao deslocamento
transnacional de criangas. Um dos fendmenos resultantes desse contexto ¢ a subtragdo
internacional de criangas, que ocorre quando um dos genitores transfere ou retém a crianga em
um pais distinto de sua residéncia habitual, sem o consentimento do outro responsavel legal.
Essa situagdo, objeto de atencdo da comunidade internacional, culminou na criacdo de
mecanismos juridicos voltados a sua regulamentacao.

Desse modo, a Conven¢do da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas de 1980 estabelece diretrizes para a restituicdo imediata da crianca
ao seu pais de residéncia habitual, como também para a protecdo dos direitos de custodia e
visita entre os Estados signatarios. Fundamentada na ideia de que a remocao ilicita do infante
¢ prejudicial ao seu bem-estar e ao seu interesse, a Convencao busca impedir a manipulacao
indevida de jurisdicdes e garantir que disputas parentais sejam resolvidas no foro mais
apropriado.

Apesar do regresso do infante ao seu pais de residéncia habitual atender aos
objetivos convencionados, a Convengdo reconhece que em determinados contextos o retorno
ndo seria 0 mecanismo apropriado para a resolu¢ao do conflito. Para lidar com essas situagdes
excepcionais, a Convengao preve nos artigos 12, 13 e 20 a possibilidade de recusa do retorno.
Dentre estes dispositivos, o artigo 13 (1)(b) destaca-se por permitir a recusa do regresso caso
exista um risco grave de a crianga ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou ficar
numa situacao intoleravel, caso retorne.

Sob esse viés, como nao ha no texto da Convencao defini¢ao dos critérios utilizados
para mesurar a gravidade de um risco fisico ou psiquico, bem como determinagdo do que seria
uma situagdo intoleravel, o artigo 13 (1)(b) tem sido utilizado como fundamento de defesa por
maes que alegam ter realizado o deslocamento ilicito de seus filhos a fim de proteger a si e as
criancgas de lares instaveis e violentos.

Em vista disso, constata-se uma interseccao entre violéncia doméstica e subtragao
internacional de criangas ndo verificada a época da elaboracdo da Convengdo, uma vez que
inexiste em seu texto men¢do ou abordagem a violéncia doméstica como motivagdo do ato.

Nesse sentido, observa-se que o fendmeno da subtragdo se torna ainda mais complexo quando
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analisado pela oOtica de uma mulher imigrante vitima de violéncia conjugal que realiza o
deslocamento como meio de fuga e protecdo. Diante disso, verifica-se a existéncia de elementos
culturais, sociais e juridicos que influenciam o cometimento do ato, como a marginalizacao e a
vulnerabilidade da mulher imigrante advinda da existéncia de barreiras linguisticas,
preconceitos, status imigratdrio, condi¢des financeiras, entre outros.

Apesar da fuga ser utilizada como forma de encerrar o ciclo de violéncia em que
estao inseridas, estas mulheres podem vir a ter seus filhos retornados, como também podem vir
a ter que retornar, em virtude de terem cometido o ato da subtracdo internacional de criancas.
Apesar da existéncia de um historico de violéncia doméstica, a auséncia de disposi¢des
especificas no texto da Convencdo para tratar desses casos, aliada aos seus principios
norteadores, que priorizam o retorno da crianga e reconhecem o foro de residéncia habitual
como o mais adequado, podem resultar na determinacao do retorno da crianga.

Dessa forma, surge o questionamento central desse trabalho: de que forma a
interpretagdo restritiva do Artigo 13(1)(b) da Convengdo de Haia impacta a prote¢do de maes
imigrantes em casos de subtracdo internacional motivados por situacdes de violéncia
doméstica?

A escolha do referido tema se justifica pela necessidade de aprofundar a analise
sobre a aplicacao do Artigo 13(1)(b) da Convencdo de Haia e seus impactos sobre mulheres
imigrantes que alegam violéncia doméstica como justificativa para a subtracao internacional de
seus filhos. Embora a Convengao tenha sido criada para coibir deslocamentos ilicitos e garantir
a restituicdo das criancas ao seu pais de residéncia habitual, sua aplicagdo rigida pode
desconsiderar situagdes em que a subtracao ocorre como uma medida de autoprote¢do da mae
e da crianca. A auséncia de diretrizes especificas sobre violéncia doméstica no texto
convencional, aliada a presunc¢do de que o Estado requerente pode oferecer medidas protetivas
adequadas, impde desafios significativos para mulheres que enfrentam sistemas juridicos que
nem sempre garantem sua seguranca € a de seus filhos.

Portanto, o presente estudo ¢ relevante para compreender como a interpretagao
restritiva do Artigo 13(1)(b) compromete a prote¢do de mulheres em situacdo de
vulnerabilidade, especialmente no contexto imigratorio, em que barreiras institucionais,
linguisticas e sociais dificultam o acesso a justiga e a prote¢ao. Além disso, ao analisar a atuagao
dos tribunais internacionais, busca-se demonstrar como a confianca excessiva em medidas
protetivas formais (undertakings) pode se mostrar ineficaz diante da realidade de mulheres que

fogem de contextos violentos.
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Diante desse cenario, o objetivo geral foi investigar se a aplicagdo restritiva do
Artigo 13(1)(b) da Conven¢do de Haia compromete a protecdo de mulheres imigrantes que
alegam violéncia doméstica como justificativa para a subtragdo internacional de seus filhos. O
estudo busca examinar a forma como os tribunais internacionais interpretam essa cldusula e os
impactos dessa interpretacdo sobre as vitimas de violéncia de género, analisando a
compatibilidade da Convengdo com o principio do melhor interesse da crianca e os desafios
enfrentados por maes que recorrem a subtracdo como uma medida de protecao.

Os objetivos especificos foram analisar os fundamentos da Convengao de Haia e o
principio do retorno imediato; examinar a intersec¢do entre violéncia doméstica e subtragao
internacional de criangas, com énfase na vulnerabilidade das mulheres imigrantes; e investigar,
por meio de casos concretos, como os tribunais internacionais aplicam o Artigo 13(1)(b) e quais
sd0 as consequéncias dessa interpretacao para a protecao das vitimas.

Dessa forma, o método utilizado foi o dedutivo, isto ¢, os fatos foram analisados de
forma ampla, com o intuito de se chegar a aspectos especificos. Em relagdo ao procedimento,
foi utilizada a pesquisa bibliografica e documental, uma vez que foi realizado o estudo da
Convencao de Haia. Além disso, também foi realizada a analise de artigos académicos e de duas
jurisprudéncias retiradas do INCADAT.

Para tanto, o trabalho foi dividido em cinco capitulos, incluindo a introdugdo e a
conclusdo. No segundo capitulo, foi apresentada a pratica da subtracao internacional de criangas
e sua regulamentacao juridica, com foco na Convenc¢do de Haia de 1980; no terceiro capitulo,
a relacdo entre violéncia doméstica e subtragdo internacional de criangas foi explorada em
profundidade, a Teoria da Interseccionalidade foi utilizada para destacar as vulnerabilidades
especificas de mulheres imigrantes e como esses fatores contribuem para a complexidade do
fendmeno da subtracdo em contextos de violéncia; e, por fim, no quarto capitulo, foi realizada
uma andlise pratica de casos registrados no International Child Abduction Database
(INCADAT).

No que diz respeito a pratica da subtracdo internacional de criangas, este trabalho
aborda a regulamentacao juridica internacional que trata desse fendmeno, a Convengdo de Haia
de 1980. Sao analisados os fundamentos legais da Convengdo, incluindo os conceitos de
residéncia habitual, direitos de guarda, o principio do melhor interesse da crianga e as excegoes
ao retorno imediato.

Além disso, o estudo explora como a violéncia doméstica interage com a subtracao
internacional, destacando as situa¢des em que maes, buscando proteger a si mesmas € seus

filhos de ambientes violentos, optam por realizar deslocamentos ilicitos. Para aprofundar essa
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analise, utiliza-se a Teoria da Interseccionalidade, que evidencia como multiplos fatores de
opressdo, incluindo género, status migratorio e barreiras institucionais intensificam a
vulnerabilidade de mulheres imigrantes em contextos de violéncia.

Por fim, o trabalho apresenta um exame pratico das decisdes judiciais que
envolvem alegagdes de violéncia doméstica como justificativa para subtragdo. Por meio da
andlise de casos concretos retirados do INCADAT, identificou-se como decisdes judiciais
frequentemente priorizam o retorno imediato da crianga, desconsiderando os riscos graves
enfrentados pelas vitimas.

Assim, este estudo propds uma reflexao critica sobre a aplicagdo da Convencao de
Haia em casos de subtragdo internacional de criancas associados a violéncia doméstica,

questionando a rigidez do retorno imediato diante da vulnerabilidade de mulheres imigrantes e

seus filhos.
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2 A CONVENCAO DA HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS

A familia enquanto peca nuclear da sociedade (Araujo, 2016) sofre influéncia dos
elementos econOmicos, sociais e culturais em que esta inserida. Nesse sentido, como a
globalizacdo proporcionou um aumento continuo dos fluxos de capitais, bens e pessoas em
nivel internacional, isso ocasionou a permeabilidade das fronteiras, o estabelecimento de uma
economia global, crescentes movimentos migratorios € com isso a internacionalizagdo das
relagdes humanas, em especial o nicleo familiar.

Em tempos de mobilidade internacional, os fendmenos emigratorios e imigratorios
oriundos da facilitagdo do transporte humano entre na¢des propiciaram o desenvolvimento de
relagdes familiares internacionais, como casamentos e divorcios entre pessoas de
nacionalidades diferentes. Dessa forma, este tipo de composi¢do familiar moderna e
transnacional enseja repercussoes no plano internacional, uma vez que a internacionalizacdo do
nucleo familiar pode vir a provocar uma ruptura familiar transnacional. Nesse contexto, surgem
as problematicas juridicas relativas ao rompimento de casais como regime de bens, guarda e
visitagdo, alimentos e sucessoes, tais questdes, de carater naturalmente sensivel, intensificam
sua complexidade quando envolvem dois conjuges de nacionalidades e ordenamentos juridicos
diferentes.

Um dos reflexos do aumento do numero de dissolucdes de casais transnacionais que
ensejaram a interven¢do da comunidade internacional foi a percep¢do do crescimento dos casos
de subtracdo internacional de criangas. Essa pratica tornou-se mais comum nas ultimas décadas,
principalmente a partir da década de 1970, impulsionado por diversos fatores. Entre eles estao
a fragilidade de criangas com dupla cidadania ou varios passaportes, o aumento dos
relacionamentos e casamentos entre pessoas de diferentes nacionalidades, a expansdo das
viagens internacionais e do turismo, o impacto social de uma economia globalizada, e a
crescente perda de relevancia das fronteiras nacionais (Reynolds, 2006).

Diante disso, a Convencdo da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas emerge como um mecanismo de colaboragdo juridica entre paises,
adequado para solucionar as problematicas legais relacionadas a subtracdo de infantes no
ambito global.

Preliminarmente, convém ressaltar que o termo ‘“sequestro internacional de

criangas” utilizado no Decreto n.° 3.413, de 14 de abril de 2000, ndo deve ser confundido com
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o ilicito descrito no art. 148, § 1°, IV do Codigo Penal Brasileiro que se refere ao ato de tolher
a liberdade de alguém ou reter uma pessoa indevidamente em algum lugar, prejudicando-lhe a
liberdade de ir e vir sendo a vitima adolescente ou crianga (Nucci, 2024). Além disso, Ramos
(2015) pontua que a utilizagdo do termo “sequestro” pode remeter ao crime de trafico de pessoas
tipificado pelo art. 149-A, § 1°, III do Cddigo Penal.

Desse modo, Zaganelli, Maziero e Furriela (2020) observam que:

“(...) o termo “sequestro internacional de criangas” utilizado na tradugdo da
Convencdo da Haia de 1980, ndo ¢ precisamente o tipo penal utilizado no
ordenamento juridico brasileiro. No direito penal brasileiro, sequestro ¢ a subtragdo
de pessoas com o objetivo de obter dinheiro ou vantagem financeira, o que ndo ocorre
nas disputas familiares. Na verdade, trata-se de um deslocamento ilegal da crianga de
seu pais ou sua retencao indevida em outro local que ndo o da sua residéncia habitual.
Em outros paises a terminologia adotada também varia: a versdo em inglés utilizou o
termo “abduction”, que significa o traslado ilicito de uma pessoa para outro pais
mediante o uso de for¢a ou fraude. Em lingua francesa adotou-se o termo
“enlévement”, que significa retirada, remog@o. Em Portugal o termo foi traduzido para
“rapto”, adequado a legislacdo portuguesa, mas néo a brasileira, onde o significado é
também diverso. No Brasil, a op¢do pela utilizagdo do termo “sequestro” tem gerado
controvérsias, por ndo condizer ao tipo previsto em nossa legislagédo civil ou penal.”

Logo, o presente trabalho adotara o termo “subtracdo” para se referir ao ato de
transferéncia de uma crianga ou adolescente para local diferente de sua residéncia habitual,
visto que embora o termo “sequestro” tenha sido utilizado no titulo da Convencao, ele ndo ¢
mencionado em nenhum de seus dispositivos, os quais tratam exclusivamente de "retencao" e
"remocao" (Albuquerque, 2015).

Dessa forma, a subtracdo de uma crianga pode ocorrer de duas formas principais. A
primeira consiste em sua retirada sem o consentimento do outro genitor, de maneira ilegal, do
pais onde reside habitualmente. Essa situagdo ocorre frequentemente em casos envolvendo pais
de diferentes nacionalidades, quando, apds o término do relacionamento, um dos responsaveis
decide, por conta propria, levar a crianga para outro pais, rompendo o vinculo com o local onde
ela estava estabelecida. Ja na segunda hipotese, embora a saida inicial ndo seja ilegal, a conduta
torna-se ilicita quando a crianca ¢ mantida fora de sua residéncia habitual por mais tempo do
que o acordado. Um exemplo tipico € o de um genitor que, aproveitando uma autorizag¢do para
viagem ao exterior durante as férias, decide ndo retornar com a crianca ao fim do periodo
previsto. No ambito da Convencao, a primeira situagdo ¢ chamada de "remog¢ao", enquanto a
segunda ¢ conhecida como '"retengdo". Ambas sdo genericamente mencionadas como
"sequestro" no titulo do tratado (Rodrigues, 2023).

Nesse sentido, nomeia-se subtragao internacional de criangas o ato de transferéncia
ou retencdo ilicita de uma crianca ou adolescente por um de seus genitores, responsaveis diretos,

outros membros da familia, institui¢ao ou organismo, em detrimento dos direitos de custddia,
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incluindo os direitos de visita, de outro progenitor, responsavel ou membro da familia (Mendes,
2018). Dessa forma, observa-se que como a subtragdo envolve a violagdo ao direito de guarda,
este fendmeno ndo se restringe aos atos praticados por um pai ou por uma mae, uma vez que a
custodia da crianca também pode ser atribuida aos avds, outros parentes, organismos ou
instituicdes (Ramos, 2015). Contudo, no presente trabalho este fendmeno serd delimitado aos
casos em que ha alegacdes de violéncia doméstica pela mae, que € o genitor subtrator.

Sendo assim, neste primeiro capitulo a pratica da subtra¢do internacional de
criancas serda analisada e delimitada a partir das perspectivas juridicas oferecidas pela
Conven¢ao da Haia como legislacdo principal a ser utilizada pela comunidade internacional

signataria.

2.1 CONCEITOS INICIAIS

O Relatério Explicativo de Elisa Pérez-Vera' coloca como objeto da convengio as
situacdes em que a forca ¢ utilizada para estabelecer vinculos jurisdicionais artificiais em nivel
internacional, com o objetivo de obter a guarda de uma crianga. Essa definicdo advém de dois
elementos, que conforme a relatora, estdo presentes em todos os casos examinados e que
culminaram no estabelecimento do assunto da convencao.

Nesse sentido, o primeiro elemento diz respeito a remo¢do da crianca do seu
ambiente familiar e social habitual. O segundo elemento ¢ caracterizado pelo desejo que o autor
da remocao tem de obter um direito de guarda das autoridades do pais para o qual a crianga foi
levada. Desse modo, os autores da subtragdo, frequentemente, buscam legitimar a remogao da
crianca ao recorrerem a decisdes judiciais ou administrativas no Estado de refugio. Essa
estratégia tem como objetivo consolidar, ao longo do tempo, uma nova condi¢ao juridica que
dificulte sua reversao pelos responsaveis legitimos. Mesmo que a parte prejudicada aja de forma
célere para impedir essa consolidagdo, o subtrator ainda mantém uma vantagem significativa,
pois escolhe um foro que considera mais favoravel as suas pretensdes (Pérez-Vera, 1981).

A problematica, conforme aborda a Convengao, reside na possibilidade de criagao
de vinculos legais e jurisdicionais artificiais que permitem alterar a lei aplicavel e obter decisdes

favoraveis ao subtrator. Embora essas decisdes muitas vezes possuam validade geografica

' PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention. In: Acts and
Documents of the Fourteenth Session (1980), tome III, Child abduction. Haia: HCCH Publications, 1981. pp. 426-
476. Disponivel em: <http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=2779 >. Acesso em: 13 de
out. 2024.
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restrita, elas conferem um titulo juridico suficiente para legalizar uma situagdo que os sistemas
juridicos envolvidos ndo pretendiam validar (Pérez-Vera, 1981).

Assim sendo, para Monaco (2005), a Convencgao ao adotar a residéncia habitual do
infante como elemento de conexdo para defini¢ao tanto da competéncia como da lei aplicavel
as questdes objeto da convengdo, eliminou o risco da pratica do forum shopping. Segundo
Camargo (2005), o forum shopping, de modo geral, refere-se a possibilidade de escolher uma
jurisdigdo para iniciar uma agdo, quando existe competéncia internacional concorrente.

Dessa forma, os objetivos estdao intrinsecamente ligados ao objeto do tratado. Ao
“assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente” e “fazer respeitar de maneira efetiva nos outros
Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita existentes num Estado Contratante”
(Brasil, 2000), a Convencao objetiva garantir o restabelecimento do status quo (Pérez-Vera,
1981), isto é o retorno a situagdo anterior a subtragdo ou reten¢do, como também proteger os
direitos do genitor abandonado e da crianga abduzida, restaurando a competéncia da autoridade
responsdvel e impedindo o uso indevido ou fraudulento do ordenamento juridico aplicével
(Rodrigues, 2023).

Nesse contexto, de acordo com o artigo 2, os Estados Contratantes devem adotar
todas as medidas adequadas para garantir, em seus respectivos territorios, a efetivacao dos
objetivos da Convencdo. Conforme o artigo 6, cada Estado Contratante nomeia uma
"Autoridade Central", encarregada de receber '"requisicdes externas" de outros Estados
Contratantes para colaborar na localizacdo de uma crianga subtraida e agilizar seu retorno de
forma célere, além de apoiar os solicitantes em seu territorio na elaboragado e tramitacdo de uma
peticdo conforme a Convengado de Haia.

Além disso, o Artigo 3 da referida Convengdo estabeleceu os parametros para

determinar a ilicitude de uma remocao ou reten¢ao, sendo estes:

“a) tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a institui¢do ou a
qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado onde a
crianga tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da
sua retencao; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retengdo, ou devesse esta-lo sendo
se tais acontecimentos ndo tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuigdo de pleno
direito, de uma decisdo judicial ou administrativa ou de um acordo vigente segundo o
direito desse Estado (Brasil, 2000)”

Vale ressaltar que a propria Convencdo de Haia conceitua os termos "direito de
guarda" e "direito de visita", estabelecendo pardmetros objetivos sobre suas defini¢gdes no

Artigo 5. Segundo o referido dispositivo, o direito de guarda abrange os direitos relacionados
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aos cuidados com a pessoa da crianga, incluindo, em especial, o direito de decidir sobre o local
de sua residéncia. Enquanto o direito de visita consiste no direito de levar a crianga, por um
periodo limitado, a um local diferente daquele onde ela habitualmente reside.

O Permanent Bureau® nos trabalhos preparatorios para a Convengio identificou

cinco situagdes-tipo que configuram condutas violadoras do direito de guarda, sendo estas:

“(a) a remocdo de uma crianga por um dos genitores de um pais a outro sem o
consentimento do outro na época em que ainda ndo havia determinacdo acerca da
guarda; (b) abducdo de uma crianca pelo pai em desrespeito a uma determinago
judicial de guarda, e sua transferéncia para um pais onde ndo havia efeitos juridicos
da ordem de guarda; (c) retencdo de uma crianga pelo pai ndo guardido apos um
periodo de visita autorizada em outro pais diverso da residéncia habitual da crianga;
(d) desrespeito do decreto judicial referente a guarda no pais da residéncia habitual e
a transferéncia da crianga para outro pais onde havia sido concedida ou reconhecida
guarda em favor do abdutor da crianga e, (¢) a remogdo de uma crianga por um dos
pais de um pais para outro em violagdo a ordem da Corte que expressamente proibia
tal transferéncia” (Shapira, 1989).

Desse modo, os critérios elencados no artigo 3 visam garantir que decisdes sobre
guarda sejam tomadas pelo foro mais adequado, geralmente o Estado de residéncia habitual da
crianga, para evitar alteragdes abruptas em sua rotina e ambiente familiar. Como destacado por
Pérez-Vera (1981), o conceito de residéncia habitual ¢ essencialmente fatico, baseando-se em
critérios como estabilidade e lagos sociais da crianca no local de residéncia. Nessa perspectiva,
Albuquerque (2015) observa que, conforme o predAmbulo da Convencao, a restitui¢do do infante
ao seu local de residéncia habitual est4 alinhada ao principio do melhor interesse da crianga.

No entanto, Salter (2014) destaca a existéncia de um conflito visivel entre o
principio do melhor interesse da crianga e o principio do retorno imediato. Os pardmetros de
ilicitude previstos no artigo 3 da Convencdo de Haia presumem que qualquer remocao ou
retencdo ilicita de uma crianca ¢ prejudicial ao seu bem-estar, essa formulacdo ignora a
possibilidade de situagdes em que a subtragcdo ocorre como uma medida protetiva. Desse modo,
a aplicagdo rigida do retorno imediato pode, em alguns casos, expor a crianga a riscos,
especialmente em situagdes de abuso ou violéncia doméstica, cometidos por uma pessoa com
direitos de guarda (Salter, 2014).

Diante disso, a tese de que a residéncia habitual seja o lugar mais adequado para
decidir sobre a guarda pode entrar em conflito com a realidade dos riscos enfrentados pela
crianga. Assim, ao negligenciar a distingdo entre subtragdes protetivas e ndo protetivas, a

Convengao falha em atender ao principio do melhor interesse da crianga (Salter, 2014).

2 Orgdo executivo da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, responsavel pela preparagio e
organizagdo das sessdes da Conferéncia, reunides do Conselho e comissdes especiais, além de desempenhar
fun¢des administrativas e de suporte técnico aos Estados membros (Estatuto da HCCH, Decreto n°® 7.156/2010,
Art. 4°)
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2.2 O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E O RETORNO IMEDIATO

O principio do melhor interesse da crianga ¢ um conceito fundamental no direito
internacional, orientando decisdes que afetam os infantes com o objetivo de assegurar seu bem-
estar fisico, emocional e psicologico. Sua defini¢ao e aplicagdo t€ém evoluido ao longo do
tempo, refletindo mudancas nas percepcdes sociais sobre os direitos e a protecdo infantil.
Segundo Kalichman (1999), "as defini¢des de maus-tratos infantis e o que constitui o melhor
interesse de uma crianca tém mudado constantemente durante o tltimo meio século".

Até o inicio do século XIX, ndao havia uma compreensao clara da infancia como
uma etapa distinta da vida. As criangas eram tratadas como propriedade de seus pais, sem
reconhecimento de direitos proprios na sociedade. A autoridade familiar era exercida,
principalmente, pela figura paterna, que detinha controle absoluto sobre os filhos, € 0 uso de
castigos fisicos era amplamente aceito como forma de disciplina (Kosher; Ben-Arieh;
Hendelsman, 2016). Esse contexto come¢ou a mudar com as transformagdes sociais €
econdmicas trazidas pela Revolugdo Industrial, que destacou a vulnerabilidade das criangas e
impulsionou movimentos em prol da educacdo e contra o trabalho infantil. Foi nesse cenario
que surgiu uma nova concepg¢do da infincia como uma fase unica da vida, merecedora de
protecao especial e direitos especificos (Kosher; Ben-Arieh; Hendelsman, 2016).

A formalizacdo desse principio ocorreu com a Convencao sobre os Direitos da

Crianga, de 1989, que estabelece em seu Artigo 3°, item 1:

"Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga."
(Brasil, 1990).

Essa convencdo consolidou a necessidade de uma protecdo especifica e
individualizada, reconhecendo as criangas como sujeitos de direitos € ndo meramente como
objetos de tutela por parte dos adultos. Além disso, outros documentos internacionais
reforgaram a importancia do melhor interesse da crianca, como a Declaragao Universal dos

Direitos da Crianca, de 1959, que estabelece em seu Principio 2:

"A crianga gozard de prote¢do social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condigdes de liberdade
e dignidade" (United Nations, 1959).

De forma semelhante, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW), de 1979, também reconhece o "interesse dos filhos"
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como "consideragdo primordial" em questdes relacionadas a convivéncia familiar e guarda
(Brasil, 2002).

Portanto, o principio do melhor interesse da crianga serve como diretriz central nas
politicas e decisdes juridicas que envolvem os infantes, garantindo que seus direitos sejam
protegidos e promovidos de maneira integral e prioritaria. Dessa forma, o preceito do melhor
interesse da crianca ¢ um dos pilares fundamentais que orienta e fundamenta os procedimentos
adotados pela Convengao de Haia. Apesar de ser amplamente reconhecido, Pérez-Vera (1981)
expoe que o critério juridico do melhor interesse da crianga pode ser vago, de modo que se
assemelhe mais a um paradigma socioldgico do que a um padrao juridico concreto. Isso porque,
conforme a relatora, para dar substancia a esse conceito, seria necessario lidar com pressupostos
relacionados aos interesses finais da crianga, os quais inevitavelmente derivam de contextos
culturais e morais especificos.

Além disso, Pérez-Vera (1981) destaca que o apelo ao melhor interesse da crianca
pelas jurisdi¢des nacionais pode levar a imposi¢do de valores culturais e sociais subjetivos de
uma comunidade nacional sobre outra. Conforme Bruch (1999), a questdo da imposi¢do de
valores culturais e sociais torna-se ainda mais evidente ao se observar como o conceito de
melhor interesse da crianga ¢ interpretado em sistemas juridicos baseados em tradigdes
religiosas. Em tribunais rabinicos israelenses, por exemplo, o treinamento e a pratica religiosa
ortodoxa sdo frequentemente priorizados em decisdes de guarda, mesmo nos casos em que oS
pais tenham vivido uma vida secular durante o casamento. De forma semelhante, em tribunais
islamicos, a guarda costuma ser decidida com base em regras que refletem tradig¢des religiosas
especificas, como a idade da crianca, o género do responsavel e o estado civil dos pais.

Ademais, a parte dispositiva da Convengdo ndo possui uma citagdo explicita ao
melhor interesse da crianga (Albuquerque, 2015), salvo o predmbulo que coloca os Estados
Signatarios como “firmemente convictos de que os interesses da crianga sdo de primordial
importancia em todas as questoes relativas a sua guarda” (Brasil, 2000). Nesse contexto, Hof e
Kruger (2018) discorrem que o retorno imediato foi entendido pelos redatores como estando,
em geral, alinhado ao melhor interesse da crianca. Esse entendimento ¢ verificado e reforcado
no Guia de Boas Praticas (HCCH, 2020), que dispde que a remog¢do ou retencdo indevida de
uma crianga compromete seu bem-estar, de modo que, salvo as restritas excecdes previstas, o
retorno ao Estado de residéncia habitual ¢ considerado a melhor forma de atender ao seu
interesse superior.

Sob essa perspectiva, a Convencao de Haia adota o entendimento de que questdes

relacionadas ao mérito de disputas de guarda devem ser analisadas pelos tribunais do Estado de
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residéncia habitual da crianga, evitando que jurisdi¢des estrangeiras realizem uma investigacao
aprofundada sobre o caso. Essa abordagem busca garantir a uniformidade e a eficacia do
mecanismo de retorno imediato, evitando que o processo de guarda se transforme em um debate
sobre qual jurisdi¢do seria mais adequada para a crianca.

A premissa central de que o retorno imediato da crianca ao seu local de residéncia
habitual corresponde, de forma geral, ao seu melhor interesse baseia-se em uma suposicao
controversa: a de que as disputas parentais devem ser solucionadas na jurisdi¢do onde a crianca
residia antes de sua subtragdo (Bozin, 2012). No entanto, hé criticas a ideia de que a residéncia
habitual da crianga seja sempre o parametro mais adequado para determinar seu melhor
interesse.

A determinagdo da residéncia habitual € um ponto central no sistema estabelecido
pela Convengdo de Haia, visto que a competéncia para decidir questdes relacionadas a guarda
da crianga recai, em regra, sobre o tribunal do local onde a crianca possui sua residéncia
habitual. No entanto, a conven¢do nao traz uma defini¢do clara do que seria "residéncia
habitual", deixando que tal conceito seja interpretado caso a caso, com base nos fatos e nas
circunstancias especificas.

Trata-se, portanto, de um conceito eminentemente fatico, que envolve ndo apenas
o local onde a crianga se encontra fisicamente, mas também o ambiente a partir do qual
desenvolve suas relagcdes familiares e sociais (Rodrigues, 2023). Nesse sentido, o conceito de
residéncia habitual situa-se em um meio termo entre os termos “residéncia” e “domicilio”,
devendo ser entendido como um local que represente certa estabilidade para a crianga
(Rodrigues, 2023).

A logica da convencao ao determinar o retorno imediato para o local de residéncia
habitual da crianca alinha-se a no¢do de que as autoridades dessa jurisdicdo estdo melhor
colocadas para decidir sobre sua guarda. Isso porque o tribunal local tem maior familiaridade
com as praticas sociais ¢ a legislacao aplicavel, além de estar mais proximo das provas que
precisam ser produzidas, como depoimentos de vizinhos, professores, psicologos e demais
pessoas que convivem com a crianga (Rodrigues, 2023). Contudo, mesmo sendo amplamente
utilizado ao longo do texto convencional, o conceito de residéncia habitual ndo possui critérios
rigidos para sua defini¢do, o que obriga os tribunais a recorrerem ao direito interno para aferi-
lo (Albuquerque, 2015).

Além disso, o conceito de residéncia habitual pode ser incompativel com as
realidades de familias transnacionais, onde lagos culturais e sociais muitas vezes transcendem

fronteiras geograficas. Nesses casos, a determinacao da residéncia habitual pode desconsiderar
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conexdes significativas que a crianga possua com outros ambientes, levando a decisdes que ndo
necessariamente priorizam seu bem-estar (Bozin, 2012).

Ademais, a dependéncia exclusiva da residéncia habitual como fator de conexao
pode falhar em capturar a complexidade das relagdes familiares contemporaneas, especialmente
em situagdes em que os pais tém diferentes nacionalidades ou nos casos em que a familia leva
um estilo de vida altamente mével. Isso pode resultar em decisdes que privilegiam a jurisdicao
de um pais em detrimento de uma analise mais ampla sobre o ambiente que melhor atende as
necessidades emocionais e psicologicas da crianga (Bozin, 2012).

Outrossim, a critica também recai sobre a premissa de que o retorno ao local de
residéncia habitual seja automaticamente benéfico. Friedrich e Cruz (2019) argumentam que os
Estados deveriam demonstrar maior preocupagdo com a preservagao do melhor interesse da
crianga e assegurar sua protecao antes de proferirem decisdes sobre o retorno, considerando que
o simples restabelecimento do status quo anterior pode, em alguns casos, colocar a crianga em
risco ou comprometer seu bem-estar. Nesse sentido, Gabriel (2020) aponta que a propria
Convencao de Haia apresenta uma contradi¢do interna ao estabelecer, no preambulo, que o
melhor interesse da crianca deve ser primordial em questdes de guarda, enquanto o artigo 1°
determina o retorno imediato da crianga quando subtraida. Essa regra, que busca restituir a
situagdo anterior a remoc¢ao indevida, pode, em certas circunstancias, ndo atender ao interesse
superior da crianga, especialmente em casos que envolvem situagdes de risco ou conflitos
familiares.

A Convencdo de Haia equilibra o melhor interesse das criangas com o respeito
mutuo entre as legislagdes internas dos Estados (Reen II, 2022), uma vez que o sucesso dos
procedimentos propostos pela Convengdo baseia-se no espirito de confianca mitua entre os
paises signatarios. Nessa conjuntura, presume-se que as autoridades do Estado de residéncia
habitual da crianca estdo em melhor posi¢do para decidir sobre questdes de guarda e visitagao,
fortalecendo a cooperagao internacional baseada nessa confianca reciproca entre os Estados
(Pérez-Vera, 1981).

No entanto, conforme apontado por Masterton (2016), proteger o melhor interesse
da crianga durante os processos de retorno da Convengao e promover a cortesia entre os Estados
Contratantes sdo aspiragdes amplamente incompativeis. Essa incompatibilidade geralmente ¢
resolvida em favor da cortesia, presumindo-se que os interesses da crianca possam ser
considerados posteriormente no pais de residéncia habitual. Todavia, essa suposicdo nao

responde integralmente as questdes sobre a eficacia da Convengdo (Masterton, 2016).
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A regra do retorno imediato, contudo, admite excegdes que permitem ao tribunal do
Estado requerido negar o retorno da crianca em determinadas circunstancias. Essas excegoes,
previstas nos artigos 12, 13 e 20, sdo aplicadas com parcimonia, visando evitar que a Convengao
se torne “letra morta” (Pérez-Vera, 1981) ou legitime uma remogao indevida. Sua aplicacao
deve ser "apenas até o limite previsto, sem qualquer ampliacdo" (Pérez-Vera, 1981), e
interpretadas de forma restritiva, pois, caso contrario, a Convengao corre o risco de perder sua

eficacia e tornar-se obsoleta.

2.3 AS EXCECOES AO RETORNO IMEDIATO

As excegdes ao retorno imediato da crianga previstas sdo resultado de um equilibrio
delicado entre a necessidade de proteger a crianca e o reconhecimento de que, em algumas
situacdes, o retorno pode causar mais danos do que beneficios, como apontado por Salter
(2014). Embora o principio central da Convencao seja garantir a reintegracao da crianga ao seu
ambiente habitual como forma de proteger seu bem-estar, admite-se que existem casos
excepcionais em que essa medida pode ndo ser a mais adequada.

A Convengao reconhece que, em determinadas circunstancias, a remogao da crianga
pode ser justificada por razdes objetivas, seja relacionada a crianga ou ao ambiente ao qual ela
esta conectada. Por essa razao, as exceg¢des foram incorporadas como um mecanismo necessario
para assegurar que o interesse superior da crianga seja preservado, mesmo diante da obrigacao
geral de retorno imediato (Pérez-Vera, 1981).

Como aponta Schuz (2013), apesar de o retorno imediato ser amplamente aceito
como solugdo, as criticas a0 mecanismo surgem quando ele entra em conflito com o melhor
interesse da crianga, especialmente em situacdes complexas, como aquelas que envolvem
violéncia doméstica. Essas criticas demonstram a necessidade de prever circunstancias em que
0 retorno ndo seja obrigatorio, garantindo assim uma prote¢do mais efetiva aos infantes
envolvidos em disputas de guarda internacionais.

Desse modo, as excecdes ao retorno imediato foram aprovadas sob o compromisso
de serem aplicadas de forma cautelosa e limitada, para assegurar que a regra geral de retorno
ndo fosse minada. A aplicacdo dessas clausulas excepcionais, portanto, ndo deve ser ampla, sob
pena de comprometer o proposito original da Convengdo e desestimular a cooperagdo
internacional entre os Estados signatarios.

Embora a inclusao das excegdes tenha sido necessaria para garantir que o interesse

da crianca seja preservado em situagdes especificas, ¢ importante que sua interpretacdo seja
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feita de maneira rigorosa, a fim de evitar que a Convengao se torne letra morta. Pérez-Vera
(1981) enfatiza que “o retorno da crianga €, até certo ponto, o principio basico da Convengao,
e as excecoes ao dever geral de assegurd-lo formam um elemento importante para entender a

extensdo exata desse dever”.

2.3.1 Fixacao do prazo para o retorno

O Artigo 12 estabelece a regra geral de que o retorno imediato da crianga deve ser
ordenado pelas autoridades judiciais ou administrativas do Estado onde a crianca se encontrar,
desde que o pedido seja feito em até um ano apds a transferéncia ou retencdo indevida. O
dispositivo dispde:

“Artigo 12

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

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo ap6s expirado o periodo de
1 ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da crianga, salvo quando
for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razdes para
crer que a crianga tenha sido levada para outro Estado, podera suspender o processo
ou rejeitar o pedido para o retomo da crianga.” (Brasil, 2000).

Esse artigo ¢ uma das principais disposi¢cdes da Convencgao, pois busca restaurar o
status quo da crianga, garantindo que a situag@o anterior a remog¢ao ou reten¢do indevida seja
reestabelecida rapidamente (Ramos, 2015; Mendes, 2018). No entanto, ele também traz uma
importante excecao ao retorno imediato: se o pedido de retorno for feito apds o prazo de um
ano, o retorno compulsério da crianga podera ser negado caso seja comprovado que ela ja esta
plenamente integrada ao seu novo meio (Ramos, 2015; Mendes, 2018).

Conforme observado por Mendes (2018), essa disposi¢do reafirma a necessidade
de proteger o melhor interesse da crianga, reconhecendo que, em certas situagdes, a manutengao
no novo ambiente pode ser mais benéfica do que o retorno ao local de residéncia habitual. Nesse
sentido, o artigo busca priorizar a estabilidade e o bem-estar da crianca, em vez de atender
apenas ao interesse dos genitores (Ramos, 2015).

Além disso, ¢ importante destacar que o prazo de um ano mencionado no Artigo 12
nao ¢ considerado decadencial, mas sim prescricional. Isso significa que, mesmo apds o
vencimento desse periodo, as autoridades judiciais continuam competentes para decidir sobre

o retorno da crianca, conforme destacado por Ramos (2015). No entanto, a andlise do caso passa
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a considerar a adaptagdo e integracdo da crianga ao seu novo meio, de modo que o retorno s6

sera ordenado caso nao haja prejuizo ao seu bem-estar.

2.3.2 Incompatibilidade com os principios fundamentais do Estado requerido

O Artigo 20 prevé uma das excegOes mais raramente utilizadas ao retorno imediato
da crianga, permitindo que o Estado requerido recuse o pedido de retorno quando este for

considerado incompativel com seus principios fundamentais relacionados a prote¢do dos

direitos humanos e das liberdades fundamentais. Conforme disposto no texto do artigo:

"Artigo 20

O retorno da crianga de acordo com as disposigdes contidas no Artigo 12 podera ser
recusado quando ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado
requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais" (Brasil, 2000).

Essa excecdo tem como objetivo proteger criangas em situagdes excepcionais, cOmo
casos em que o Estado requerente se encontra em guerra ou atravessando uma crise politica ou
social que possa comprometer os direitos fundamentais da crianca. Assim, situagdes como
revolugdes ou conflitos armados que enfraquecem as leis de prote¢do a infincia e violam
convengdes internacionais de direitos humanos podem ser usadas para justificar a aplicacdo do
Artigo 20 (Ramos, 2015).

Beaumont ¢ McEleavy (2004) apontam que, para que um Estado requerido se
recuse a devolver a crianca com base no Artigo 20, ¢ necessario demonstrar que a situacao
especifica viola os principios fundamentais do pais, ndo sendo suficiente alegar
incompatibilidade geral com esses principios. Essa interpretagdo ¢ reforgada por Pérez-Vera
(1981) ao afirmar que a aplicagdo do Artigo 20 exige uma comprovacao clara de que os
principios fundamentais do Estado requerido ndo permitem o retorno da crianca. Segundo a
relatora, ndo basta que o retorno seja manifestamente incompativel com esses principios; €

necessario demonstrar uma violagdo direta aos fundamentos essenciais do Estado em questao.

2.3.3 Nao-exercicio dos direitos de guarda, consentimento e aquiescéncia

O Artigo 13(1)(a) estabelece uma importante exce¢do a regra geral de retorno

imediato da crianga. Esse dispositivo prevé que a autoridade judicial ou administrativa do

Estado requerido podera se recusar a ordenar o retorno da crianga, caso seja demonstrado que
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o direito de guarda ndo estava sendo exercido ou que houve consentimento ou concordancia
posterior com a transferéncia ou retengdo. O artigo dispde:

"Artigo 13

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

a) que a pessoa, institui¢do ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da crianca
ndo exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia ou da reteng@o,
ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta transferéncia ou
retengdo; ou” (Brasil, 2000).

Essa clausula oferece trés defesas ao genitor que realizou a remog¢ao ou retengao da
crianca: o ndo-exercicio dos direitos de guarda, o consentimento e a concordancia posterior
(aquiescéncia). De acordo com Schuz (2013), essas defesas funcionam como uma garantia de
contraditdrio, permitindo que o genitor subtrator demonstre, por meio de provas claras e
convincentes, que a remo¢ao nao foi ilicita. O 6nus da prova, nesse caso, recai sobre o genitor
que realizou o ato de remogao.

A primeira defesa, relacionada ao ndo-exercicio dos direitos de guarda, reafirma o
disposto no Artigo 3(a), que define a transferéncia ou retencdo como ilicita quando afeta o
direito de guarda do genitor requerente (Schuz, 2013). Nesse contexto, ¢ importante diferenciar
entre a falta de exercicio efetivo do direito de guarda e o apoio recebido por terceiros na criagao
da crianca. Conforme Cortina (2010), o auxilio de familiares ou terceiros no cuidado da crianca
nao caracteriza o ndo-exercicio do direito de guarda pelo genitor que ficou para tras.

A distingdo entre consentimento e aquiescéncia ¢ feita com base no momento em
que ocorre. O consentimento ¢ concedido antes da remog¢do ou reten¢do, enquanto a
aquiescéncia ocorre apds o ato. Ambas as defesas devem ser comprovadas pelo genitor subtrator
de forma clara e explicita. Segundo Ramos (2015), ¢ necessario que o genitor que permaneceu
tenha dado seu consentimento ou manifestado sua concordancia de maneira inequivoca para

que a remogao seja considerada licita.

2.3.4 Oposicao da crianca ao retorno

O Artigo 13(2) permite que a autoridade judicial ou administrativa recuse o retorno
da crianga se for comprovado que ela se opde a essa medida e que ja possui idade e maturidade
suficientes para que sua opinido seja considerada. O dispositivo estabelece:

"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 j& idade e grau de
maturidade tais que seja apropriado levar em consideracéo as suas opinides sobre o
assunto" (Brasil, 2000).



29

Essa exce¢do busca garantir o direito da crianca de ser ouvida nos processos que
envolvem sua guarda, reconhecendo sua autonomia como sujeito de direitos. No entanto, a
Convengao nao estabelece uma idade minima para que a opinido da crianga seja considerada,
deixando essa avaliacdo a cargo dos tribunais, que devem analisar cada caso com base no nivel
de maturidade da criang¢a (Edleson et al., 2010).

O objetivo dessa cldusula ¢ equilibrar o principio do retorno imediato com a
protecao do melhor interesse da crianga. Em algumas situag¢des, a opinido da crianga pode
indicar que o retorno nao seria benéfico, especialmente se houver uma rejeicao clara a medida.
No entanto, para evitar abusos, a analise dessa exce¢do deve ser feita com cautela pelas
autoridades, garantindo que o direito de ser ouvido seja respeitado, sem comprometer os

objetivos da Convengdo (Mendes, 2018).

2.3.5 Risco grave e situacao intoleravel

O artigo 13 (1) (b) prevé que a crianca ndo devera retornar, caso a pessoa, instituicao
ou organismo que se oponha a seu retorno comprove “que existe um risco grave de a crianca,
no seu retorno, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo,
ficar numa situacdo intoleravel” (Brasil, 2000). Desse modo, ndo ha no texto da Convengao
definicdo precisa e concreta do que seria considerado risco grave de ordem fisica ou psiquica
ou situacao intoleravel, o que deixa para as autoridades dos Estados Contratantes a interpretagao
desses conceitos.

Nesse sentido, de acordo com o entendimento adotado pelo Guia de Boas Praticas
(HCCH, 2020), o termo "grave" qualifica o risco, exigindo que ele seja real e alcance um nivel
de seriedade que o caracterize como tal. Quanto ao nivel de perigo, ¢ necessario que ele
configure uma "situacao intoleravel", ou seja, algo que ndo se espera que uma crianga tolere.
Além disso, o nivel relativo de risco necessario para constituir um risco grave pode variar
conforme a natureza e a gravidade do perigo potencial que a crianga enfrenta.

Diante disso, a redagdao do Artigo 13(1)(b) apresenta uma abordagem prospectiva
para a aplicacdo da exce¢do ao retorno da crianga. O foco da andlise deve estar nas condig¢des
que a crianga enfrentard caso o retorno seja ordenado, avaliando se essa medida a exporia a um
risco grave de danos fisicos ou psicoldgicos, ou a colocaria em uma situacdo intoleravel. Esse
entendimento, de acordo com o Guia de Boas Praticas (HCCH, 2020), implica que a analise da
excec¢do nao deve se limitar as circunstancias existentes antes ou durante a remog¢ao ou retengao

indevida.
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Em vez disso, o exame do risco grave exige uma avaliagdo direcionada para o
futuro, considerando quais seriam as condi¢des enfrentadas pela crianca se o retorno fosse
imediato. Assim, a autoridade judicial ou administrativa deve ponderar os possiveis impactos
do retorno e, se necessario, verificar se o Estado de residéncia habitual possui medidas de
protecdo adequadas e eficazes para garantir a seguranca e o bem-estar da crianca.

Nesse contexto, a avaliagdo prospectiva dos riscos induz a concepgdo de que
incidentes passados de violéncia doméstica ou familiar podem ser considerados indicativos de
risco grave, mas que nao sao, por si sO, determinantes para negar o retorno da crianca. Essa
perspectiva, presente no Guia de Boas Praticas (HCCH, 2020), sugere que medidas de protecao
disponiveis no Estado de residéncia habitual seriam suficientes para evitar que o retorno da
crianga expusesse a ela ou ao genitor subtrator a riscos graves de danos fisicos ou psicologicos,

como exposto cm:

“Por exemplo, incidentes passados de violéncia doméstica ou familiar podem,
dependendo das circunstancias particulares, ser probatorios sobre a questdo de saber
se existe um risco grave. Dito isto, comportamentos ¢ incidentes passados ndo sdo,
por si s6, determinantes de que ndo estejam disponiveis medidas de protegéo eficazes

para proteger a crianga de um risco grave” (HCCH, 2020).

Todavia, conforme destaca Salter (2014), essa perspectiva pode ndo refletir a
realidade vivenciada por diversas mulheres em situagdes de violéncia doméstica. De acordo
com o autor, estudos internacionais® sobre casos relacionados a Convencdo de Haia, realizados
em 1999, 2003 e 2008, indicam que cerca de 70% dos subtratores sao mulheres, sendo a maioria
dessas maes as principais cuidadoras das criangas. Essas maes relatam que a subtragdo de seus
filhos foi uma medida extrema e necessaria para garantir a propria seguranga e a de seus filhos,
especialmente diante de sucessivas falhas das autoridades nacionais e dos tribunais em oferecer
protecgdo eficaz.

Esse contexto evidencia que a confianga nas medidas protetivas disponiveis nos
Estados requerentes pode revelar-se excessivamente otimista, ignorando que, em numerosos
casos, tais medidas sdo insuficientes ou incapazes de assegurar a prote¢ao adequada as vitimas
de violéncia. Além disso, ao adotar o entendimento de que incidentes passados de violéncia ndo
sao suficientes para determinar o risco grave, isso pode significar deslegitimar as experiéncias
das vitimas e minimizar os perigos que motivaram a remocao da crianga.

O ndo reconhecimento, de imediato, que episodios passados de violéncia doméstica

sdo suficientes para estabelecer o risco grave, como também a auséncia de direcionamentos

3 LOWE, Nigel V.; STEPHENS, Victoria. Global Trends in the Operation of the 1980 Hague Abduction
Convention. Family Law Quarterly, [s. 1], v. 46, ed. 1, p. 41-85, Spring 2012.



31

especificos para casos de violéncia conjugal no texto da Convencao justifica-se pela mudanga
do caso paradigma e pela alteracao do perfil do genitor subtrator.

Beaumont e McEleavy (2004) apontam que a época dos trabalhos iniciais sobre o
fendmeno da subtragdo internacional de criangas conduzidos pela Conferéncia de Haia, o caso
paradigma era aquele protagonizado pelo pai sem custddia da crianga, que, insatisfeito com as
decisdes judiciais referentes a divorcio e guarda, realizava a retengdo ilicita do filho. Esse ato
era motivado tanto pela crenca de que remover a crianga para outro pais seria uma forma de
chantagear o outro genitor a desistir da ag¢do e reatar os lagos familiares, quanto pela descrenca
na possibilidade de obter guarda compartilhada. Ademais, os autores apontam que diversos
estudos socioldgicos realizados nas décadas de 1970 e 1980 indicavam que a subtragdo
internacional de criangas era, em sua maioria, realizada por homens. Naquele periodo, o
fendmeno chegou a ser descrito como sendo “predominantemente de inspiragdo masculina”
(Beaumont; McEleavy, 2004, p. 9, tradugdo nossa).

Todavia, observa-se uma mudanga no perfil do genitor subtrator. De acordo com o
Relatorio Global das aplicagdes feitas em 2021 (HAIA, 2023), 75% dos subtratores eram as
maes das criangas. Isso indica um aumento em relacao aos 73% observados em 2015, 69% em
2008, 68% em 2003 ¢ 69% em 1999. Em 2021, 23% eram pais em comparagao com os 24%
em 2015, 28% em 2008 e 29% em 2003. Ademais, estudos conduzidos apds adog¢do da
Convengdo revelam que as subtragdes de criangas apresentam um padrao fortemente
influenciado pelo género, com mulheres subtraindo criangas para escapar ou protegé-las de
violéncia e abuso (Johnston; Girdner; Edwards, 1999).

Nesse sentido, Salter (2014) argumenta que a Convencao de Haia foi formulada
em um periodo caracterizado pela escassez de dados empiricos sobre a subtragdo de criangas,
abuso infantil e violéncia doméstica. Porém, o reconhecimento da mudanga do perfil do genitor
subtrator e de que muitas maes cometem o ato da subtracdo para proteger a si mesmas € seus
filhos de episodios de violéncia ndo alterou significativamente a execugao da Convengao de
Haia (Salter, 2014).

Sob esse prisma, como a Convengdo ndo prevé explicitamente a violéncia
doméstica como uma exceg¢ao ao retorno, isso pode vir a resultar em decisdes que negligenciam
a gravidade das circunstincias enfrentadas por essas mulheres e criangas. Desse modo,
Friedrich e Cruz (2019) expdem que as maes, frequentemente, enfrentam dificuldades
significativas para comprovar que foram vitimas de violéncia doméstica, uma vez que os
tribunais geralmente impdem um elevado 6nus probatorio. Mesmo nos casos em que a violéncia

¢ demonstrada, algumas cortes nao a reconhecem como configuradora de risco grave para a
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crianga, particularmente quando os abusos ndo foram diretamente direcionados a crianca. Tal
abordagem desconsidera os efeitos indiretos da violéncia doméstica sobre o desenvolvimento
emocional e psicologico infantil.

Consoante a pesquisa de Edleson et al. (2010), criangas expostas a esse tipo de
violéncia frequentemente apresentam comprometimentos no funcionamento cognitivo,
transtornos emocionais, sintomas de estresse pds-traumdatico € comportamentos agressivos.
Além disso, estudos realizados por Kubitschek (2014) e Silva e Carreira (2022) indicam que
essas experiéncias aumentam consideravelmente o risco de que a crianga, na vida adulta, se
torne vitima ou perpetradora de violéncia, o que contraria diretamente o principio do melhor
interesse da crianga que a Convencao busca preservar.

Vale ressaltar, também, que a negligéncia institucional em relagdo as falhas dos
sistemas de protecdo agrava o cendrio enfrentado pelas vitimas. Bruch (2004) observa que,
frequentemente, cabe a vitima o 6nus de provar que o sistema juridico do Estado requerente é
incapaz de protegé-la, enquanto ndo se exige nenhuma comprovacao de que o sistema judicial
desse Estado seja adequado para lidar com os casos de violéncia doméstica.

Essa dinamica reflete a priorizagdo das relagdes diplomaticas entre os Estados
contratantes, em detrimento da seguranga da mae e da crianga. Bruch (2004) acrescenta que
muitos juizes, mesmo reconhecendo os perigos da violéncia, recorrem a compromissos como
promessas de moradia separada ou garantias de que o peticionario ndo tera contato imediato
com o genitor ou a crianga até que os tribunais do local de residéncia habitual intervenham. No
entanto, essas medidas sdo descritas pela autora como ingénuas e, como uma negligéncia
deliberada em relacdo a gravidade da violéncia doméstica.

Ademais, destaca-se que a violéncia tende a aumentar durante ou apds a separacao,
sendo esse 0 momento em que muitas mulheres estdo mais vulnerdveis a represéalias graves,
incluindo homicidios. Isso refor¢a que a imposi¢do do retorno ao Estado requerente pode
colocar a mae e a crianga em risco elevado de revitimizacao, especialmente em contextos em
que as medidas protetivas sao insuficientes ou ineficazes (Bruch, 2004).

Portanto, a subtra¢do internacional de criangas por mulheres vitimas de violéncia
doméstica reflete uma interse¢do complexa entre violéncia de género, vulnerabilidade
migratéria e a auséncia de suporte adequado nos paises de residéncia habitual. Edleson et at.
(2010) destaca que a decisao da subtracao € motivada por barreiras burocraticas enfrentadas no
sistema de justica criminal, onde, mesmo quando algum suporte € obtido, ele ¢ insuficiente para
garantir a seguranca da mulher e da crianga. Acrescentando-se a isso, fatores como barreiras

linguisticas, que intensificam o isolamento social e dificultam o acesso a informagdes sobre
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seus direitos, além do status imigratério precario, que limita direitos e oportunidades, sdo
determinantes para essa escolha.

Dessa forma, no proximo capitulo deste estudo, sera analisada com maior
profundidade a decisdo de subtracdo internacional como uma estratégia de protecao,
considerando como a vulnerabilidade migratoria, combinada com a violéncia de género e a falta
de suporte institucional nos paises de residéncia habitual, contribui para a complexidade desse

fendmeno.

3 INTERSECCOES ENTRE VIOLENCIA DOMESTICA E SUBTRACAO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS

r

A subtragdo internacional de criangas ¢ um fendmeno multifatorial complexo,
permeado por uma multiplicidade de varidveis que incluem aspectos demograficos,
circunstancias psicoldgicas e dindmicas familiares conflituosas. Conforme apontado por Greif
e Hegar (1993 apud Johnston; Girdner; Edwards, 1999), o risco de subtracdo ¢
significativamente elevado em familias marcadas por episddios de violéncia conjugal ou
diferengas culturais substanciais entre os cOnjuges, particularmente quando um dos pais
manifesta insatisfagdo com arranjos de guarda ou visitagdo. Esses elementos ndo apenas
refletem a gravidade dos conflitos familiares, mas também evidenciam como o ambiente de
violéncia pode tornar a subtracdo uma alternativa para um dos genitores.

Além disso, ressalta-se a vulnerabilidade enfrentada por mulheres imigrantes
submetidas a condi¢des de isolamento social, barreiras linguisticas e precariedade em seu status
imigratério. Esses fatores, conforme aponta Costa (2020), intensificam a discriminagao de
género, expondo essas mulheres a situagdes adicionais de violéncia fisica e psicolodgica,
exploracdo sexual e dependéncia financeira ou legal. Desse modo, a insuficiéncia das medidas
protetivas oferecidas pelos sistemas juridico e social do pais de residéncia habitual torna a
subtra¢do uma alternativa percebida como necessaria para encerrar o ciclo de violéncia e trazer
seguranca para a mulher e sua prole.

Nesse contexto, a violéncia conjugal assume um papel central, sendo
frequentemente identificada como um dos principais motivadores do ato de subtracdo. De
acordo com Edleson et al. (2010), casamentos em que ocorrem subtragdes parentais estdo, na
maioria das vezes, associados a dindmicas de violéncia entre os coOnjuges. Nessas

circunstancias, a subtra¢do parental pode ser motivada por uma tentativa de proteger a crianga
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de um dos pais percebido como abusivo, negligente ou envolvido em comportamentos
inadequados (Johnston; Girdner; Edwards, 1999).

Essa realidade ¢ agravada por falhas institucionais, que frequentemente ignoram ou
minimizam os efeitos da violéncia doméstica. Relatorios como o do Judicial Council of the
State of California (1990, apud Johnston; Girdner; Edwards, 1999) destacam que, em muitos
casos, maes vitimas de violéncia perdem a guarda de seus filhos para parceiros abusivos ou sao
obrigadas a cumprir acordos de visitagdo que as expoem, bem como seus filhos, a novos riscos
de abuso. Sob tal configuragdo, mulheres que subtraem seus filhos para fugir e escondé-los de
um conjuge violento podem vir a ser processadas e punidas, enquanto as condigdes que
motivaram o ato sdo desconsideradas.

Sob essa perspectiva, este capitulo tem como objetivo analisar as intersecdes entre
violéncia doméstica e subtragdo internacional de criangas, com especial atencao a
vulnerabilidade especifica de mulheres imigrantes, como também analisar a subtragdo como
resposta a violéncia e aos desafios e limitagdes dos sistemas juridicos internacionais na gestao
dessas problematicas. Essa abordagem busca nio apenas identificar os fatores que contribuem
para a pratica da subtragdo, mas também destacar a importancia de uma analise

multidimensional que considere as implicagdes juridicas, sociais € humanas desse fendmeno.

3.1 Interseccionalidade e exclusao: a marginalizacdo de mulheres imigrantes em contextos

de violéncia

A Teoria da Interseccionalidade, desenvolvida por Crenshaw (1991), ¢ uma
ferramenta essencial para compreender como diferentes sistemas de opressdo, como género,
raga, classe social e status imigratorio, interagem para moldar as experiéncias de mulheres em
situacdes de violéncia. Essa abordagem desafia a no¢ao de que as mulheres podem ser tratadas
como uma categoria homogénea e enfatiza que as opressdes sao dinamicas e se manifestam de
maneiras distintas dependendo do contexto social e cultural em que estdo inseridas (Crenshaw,
1991). Segundo Duarte e Oliveira (2012), a interseccionalidade revela que as mulheres vitimas
de violéncia vivenciam multiplas formas de opressdo e controle social, configurando um
cenario em que diferentes sistemas de poder se cruzam e agravam sua condicdo de
vulnerabilidade.

Esse entendimento torna-se particularmente relevante ao analisar a situacdo de

mulheres imigrantes em contextos de violéncia doméstica, em que as opressdes estruturais e
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culturais operam simultaneamente. Montoya e Agustin (2013) destacam que, embora a
violéncia de género seja um problema universal, as experiéncias das mulheres variam
significativamente de acordo com sua posi¢ao social. Essas diferengas, no entanto, ndo sao
reconhecidas em politicas publicas, que tendem a universalizar a violéncia como um problema
homogeéneo, e ignorar as especificidades das mulheres marginalizadas.

No contexto das mulheres imigrantes, a rhetoric of othering (Riggins, 1997 apud
Duarte; Oliveira, 2012), isto ¢, um discurso sobre o “outro”, desempenha um papel central na
sua exclusdo, criando uma imagem fixa e estereotipada do "outro". Essa retorica posiciona
mulheres imigrantes como vitimas passivas e submissas, vinculadas a culturas patriarcais
intrinsecamente violentas, enquanto mulheres brancas e europeias sdo frequentemente
apresentadas como "vitimas ideais". Duarte e Oliveira (2012) ressaltam que essa narrativa ¢
reproduzida em institui¢des fundamentais, como tribunais, policias e servigos de atendimento,
contribuindo para uma hierarquizagao das vitimas, onde mulheres imigrantes sao invisibilizadas

ou vistas como menos merecedoras de prote¢do, como ilustrado em:

“As comunidades imigrantes ficam, obviamente, fragilizadas com estas assungoes,
porque “a outra mulher” ¢ fixada numa imagem de culturas violentas. Isto tem
consequéncias praticas graves no que se refere a violéncia doméstica. Veja-se, como
exemplo, o acorddo de uma juiza alema, de 2007, em Frankfurt, que teve de tomar
uma decisdo num caso de uma jovem marroquina mugulmana que queria o divércio
antes do prazo minimo previsto pela legislacdo alema, argumentando que o marido a
agredia e ameagava. A juiza decidiu ndo aceitar o pedido da mulher, baseando-se, para
tal, no Cordo, argumentando que ela devia saber que o marido tinha sido criado num
pais islamico, o que lhe dava o direito, “garantido pela sua religido”, de a castigar.”
(Duarte; Oliveira, 2012).

Essa dinamica ¢ ainda refor¢ada pelo que Montoya e Agustin (2013) descrevem
como a "culturalizacao" da violéncia. Esse fenomeno ocorre quando praticas violentas em
comunidades imigrantes sdo atribuidas exclusivamente a cultura, negligenciando as causas
estruturais que também perpetuam a violéncia. Tal abordagem desresponsabiliza os Estados
receptores em relagdo a protegdo dessas mulheres, a0 mesmo tempo em que marginaliza ainda
mais as comunidades imigrantes, associando-as a praticas "barbaras" ou "atrasadas". Essa
narrativa reforga estigmas, posicionando os homens dessas culturas como inerentemente
violentos e as mulheres como eternas vitimas a serem "salvas" pela cultura ocidental. Portanto,
o discurso do “outro” e a culturalizagdo da violéncia ndo apenas perpetuam esteredtipos
prejudiciais, mas também contribuem para a exclusdo sistematica de mulheres imigrantes,
dificultando o acesso a protecao e justica em contextos de violéncia (Montoya; Agustin, 2013).

Além disso, a representacdo midiatica e politica reforga essa dindmica ao perpetuar
a ideia de que a violéncia € intrinseca as culturas "nao ocidentais". Como observam Montoya e

Agustin (2013), discursos politicos na Unido Europeia muitas vezes priorizam formas
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"culturais" de violéncia, como crimes de honra e mutilagdo genital feminina, a0 mesmo tempo
que minimizam ou ignoram a violéncia doméstica nas culturas majoritarias. Esse enfoque
reforga uma dicotomia entre "nos", os europeus supostamente igualitarios, ¢ "eles", os
imigrantes violentos, criando fronteiras simbodlicas que excluem e marginalizam.

Tal situagdo ¢ descrita nas entrevistas realizadas por Duarte e Oliveira (2012) com

mulheres imigrantes em Portugal e dirigentes de organiza¢des ndo governamentais (ONGs):

“Houve uma mulher negra, que vivia numa zona, num bairro, onde ha muitos
africanos e que telefonou varias vezes para a policia porque estava a ser agredida pelo
marido e a policia ndo respondeu ao primeiro nem ao segundo telefonema. Essa
mulher teve de telefonar para n6s e fomos noés que telefondmos a policia a perguntar
0 que se passava, porque ndo tinham ainda ido a casa daquela mulher, ¢ um dos
policias disse-me que naqueles sitios existiam situacdes dessas todos os dias: ‘essa
gente ¢ assim’. Acham que no caso delas a violéncia é uma coisa cultural. Mas quando
foi uma mulher francesa a telefonar foram logo porque pela pronincia perceberam
que era branca. Portanto, apesar de esta ser uma situagdo tendencialmente excecional,
ainda acontece.”

Nesse sentido, a teoria da interseccionalidade também alerta para os perigos de
politicas publicas que tratam as mulheres como uma categoria homogénea. Duarte ¢ Oliveira
(2012) destacam que politicas universais frequentemente falham em abordar as necessidades
especificas das mulheres imigrantes, que enfrentam opressoes simultaneas baseadas em género,
raca, classe e status imigratorio. Essa abordagem simplista ndo apenas perpetua desigualdades,
mas também contribui para a manutencao de estruturas de exclusao que limitam o acesso dessas
mulheres a direitos e recursos fundamentais. Diante desse contexto, uma abordagem eficaz deve
integrar redistribui¢do de recursos, reconhecimento cultural e empoderamento das vitimas,
criando politicas transformativas que combatam as multiplas formas de opressdo (Duarte;
Oliveira, 2012).

Por fim, a exclusdo de mulheres imigrantes em contextos de violéncia ndo pode ser
dissociada das dindmicas de desigualdade global, racismo e xenofobia institucional. Montoya
e Agustin (2013) destacam que mulheres imigrantes frequentemente enfrentam restricdes
legais, pobreza e isolamento social, o que as torna ainda mais dependentes de parceiros
abusivos. Além disso, praticas culturais e religiosas sdao frequentemente invocadas como
justificativas para a violéncia, o que desvia a atencdo das desigualdades estruturais e normaliza
a violéncia em outros contextos. Essa narrativa reforca hierarquias entre as vitimas e perpetua
um sistema que marginaliza grupos ja vulneraveis, enquanto prioriza a protecdo de mulheres

que se encaixam em padrdes culturais especificos.

3.2 A vulnerabilidade da mulher imigrante e a subtracio internacional de criancas
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Com a intensificacdo dos fluxos internacionais de pessoas, capitais e bens, 0s
modelos familiares tradicionais passaram por transformagdes significativas, resultando em
novas composicoes familiares, como unides entre pessoas de nacionalidades diferentes. Essa
internacionalizagao do nucleo familiar gerou um aumento expressivo no numero de dissolugdes
conjugais transnacionais. Essas rupturas conjugais, muitas vezes agravadas pela violéncia
doméstica, levam inimeras mulheres a retornarem aos seus paises de origem acompanhadas de
seus filhos, movimento que resulta em acusagdes de subtragdo internacional de criangas (Costa,
2020).

Esse contexto nao pode ser compreendido sem considerar os fatores que levam as
mulheres a deixarem os paises em que residem e a fugirem com seus filhos, uma vez que em
casos de violéncia doméstica, a imigracao ¢ um aspecto importante que molda as experiéncias
das vitimas (Lopes, 2023). Como explica Costa (2020), mulheres que imigram geralmente o
fazem em busca de uma vida melhor, seja para escapar de conflitos, dificuldades financeiras,
preconceitos ou barreiras culturais e familiares. Essa busca reflete ndo apenas a esperanca de
melhores condi¢des, mas também uma tentativa de construir uma nova identidade em outra
cultura. Antes de caracteriza-las como "sequestradoras", torna-se imprescindivel compreender
os fatores subjacentes que as levam a adotar tais medidas extremas.

Sob esse prisma, € essencial reconhecer que as mulheres imigrantes enfrentam
barreiras que vao além daquelas vivenciadas por migrantes do sexo masculino. A teoria da
interseccionalidade de Crenshaw (1991) revela que estruturas como classe, género e raca nao
devem ser analisadas de forma isolada, mas como elementos que se constroem mutuamente.
Portanto, as dificuldades enfrentadas pelas mulheres imigrantes decorrem de uma interse¢ao de
fatores, como género, status migratorio, classe social e etnia, que ndo apenas aumentam a
probabilidade de vivéncia de abusos, mas também limitam as possibilidades de denuncia e
acesso a prote¢do. Dessa forma, a condi¢do de ser imigrante, somada a marginalizagdo de
género enfrentada por mulheres, coloca-as em uma situacdo de dupla vulnerabilidade, o que
agrava ainda mais a dificuldade em reivindicar igualdade e direitos em um territério estrangeiro
(Costa, 2020).

Essa dinamica de opressdo multipla ¢ intensificada pelo ciclo da violéncia. Esse
modelo teorizado por Walker (2009) identificou trés fases recorrentes em situagdes de violéncia
doméstica: a fase de tensdo, o ato de violéncia e o arrependimento do agressor. Na primeira
fase, hd uma escalada gradual de tensdes, marcada por xingamentos, ameagas e outras formas
de violéncia psicoldgica e moral. A vitima tenta apaziguar o agressor, acreditando que pode

evitar a explosao de violéncia. Em seguida, ocorre a fase de explosdo, caracterizada por
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agressoes fisicas que deixam a mulher gravemente abalada e ferida. Por fim, na fase conhecida
como “lua de mel”, o agressor demonstra arrependimento e tenta reconquistar a vitima, criando
a falsa ilusdo de que a violéncia nao se repetira. Essa dinamica ciclica reforca a dependéncia
emocional da vitima com o agressor e dificulta sua capacidade de romper com o relacionamento
abusivo (Silva; Saliba, 2023).

Esse entendimento ¢ relevante para compreender o siléncio de muitas mulheres
imigrantes em relagcdo as dentincias de violéncia. O isolamento social, a barreira linguistica e o
medo de deportagdo frequentemente se combinam a fase de “lua de mel” do ciclo da violéncia,
na qual o comportamento conciliatério do agressor gera a ilusdo de mudancga. Dessa forma, o
ciclo da violéncia ndo apenas aprisiona emocionalmente essas mulheres, mas também opera em
um contexto mais amplo de desigualdades estruturais e institucionais que reforcam sua
condi¢do de desamparo.

Segundo Duarte e Oliveira (2012), as mulheres vitimas de violéncia conjugal
enfrentam uma jornada longa e solitaria antes de conseguirem romper com o ciclo de abuso.
Fatores como o medo de represalias, a vergonha, a dependéncia econdmica e o receio de perder
a guarda dos filhos contribuem para que muitas permanegam em ambientes abusivos sem buscar
ajuda. No caso das mulheres imigrantes, essas dificuldades tornam-se ainda mais acentuadas,
prolongando o caminho até a dentincia e reforgando sua condicdo de vulnerabilidade.

Dentre os obstaculos enfrentados, destaca-se a dependéncia econdmica e juridica
que frequentemente vincula o status migratério da mulher ao relacionamento conjugal. Em
muitas legislagdes, o visto de residéncia é condicionado a estabilidade da unido, o que forga
mulheres a permanecerem em relacdes abusivas por temor de perderem o direito de permanecer
no pais de acolhimento (Lopes, 2023). Tal dependéncia ndo apenas intensifica o controle
exercido pelo agressor, mas também inviabiliza, em grande medida, a busca por alternativas de
protecao e suporte.

Ademais, o medo da deportagdo ¢ outro fator que inibe as dentncias de violéncia
doméstica, particularmente entre mulheres em situacdo migratdria irregular. Esse receio as leva
a evitar contato com autoridades ou institui¢des que poderiam oferecer auxilio, perpetuando o
ciclo de violéncia. Como destacado por Duarte e Oliveira (2012), a desconfianga em relacdo as
autoridades locais ¢ agravada quando os sistemas de justica demonstram preconceitos ou
respostas insuficientes as dentincias, favorecendo, muitas vezes, os agressores, especialmente
nos casos em que sdo cidadados do pais de destino (Friedrich; Cruz, 2019).

Outro aspecto central diz respeito a barreira linguistica, que se manifesta como um

N .

entrave significativo ao acesso a informacao, ao didlogo com autoridades e ao apoio
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especializado. A incapacidade de se comunicar de forma adequada no idioma local contribui
para o isolamento social, privando essas mulheres de redes de apoio fundamentais e refor¢ando
sua situacdo de vulnerabilidade. Além disso, em muitos casos, os agressores utilizam essa
limitagdo a seu favor, controlando o acesso da vitima a servigos e informagdes que poderiam
auxilia-la (Edleson et al., 2010). Em relagdo a isso, Duarte e Oliveira (2012) observam que:

“Nestes casos, a linguagem pode ser uma barreira muito significativa na tentativa
destas mulheres procurarem ajuda. Sublinhe-se que estas situa¢des podem assumir
contornos ainda mais gravosos quando as mulheres ndo trabalham fora de casa, sendo-
-lhes dificil estabelecer lacos de sociabilidade para 14 da esfera familiar. O isolamento
contribui, ainda, para um desconhecimento dos seus direitos e do quadro normativo
regulador da violéncia enquanto crime no pais de destino.”

O isolamento social, frequentemente agravado pela auséncia de redes familiares ou
comunitarias, também desempenha um papel crucial. A falta de suporte emocional e a exclusdo
social contribuem para a perpetuagdo de abusos, privando essas mulheres de recursos que
poderiam auxilia-las na reconstrucao de suas vidas (Lopes, 2023).

A auséncia de politicas publicas que contemplem as especificidades das mulheres
imigrantes agrava esse cendrio. Em muitos paises, as politicas de integragdo desconsideram as
multiplas dimensdes de vulnerabilidade que essas mulheres enfrentam, como as necessidades
relacionadas a tradug@o em processos judiciais, ao suporte psicoldégico em idiomas nativos e a
oferta de servigos culturalmente sensiveis. Essa negligéncia institucional perpetua a exclusao
social e juridica, deixando as mulheres expostas a abusos continuos (Lopes, 2023).

Diante disso, observa-se que a violéncia doméstica desempenha um papel central
nas dinamicas de subtracdo internacional de criangas cometidas por maes. Mondekova (2013)
destaca que esse ¢ um dos fatores cruciais para o aumento continuo desses casos, refletindo o
desespero das mulheres em proteger seus filhos e a si mesmas de um ambiente violento. Edleson
e Shetty (2005) apontam que as criangas desempenham um papel importante na tomada de
decisdo de suas maes sobre permanecer ou deixar um parceiro abusivo. Essa preocupagdo pode
levar tanto a fuga quanto a permanéncia, dependendo das circunstancias.

Nesse sentido, criangas que vivem em lares marcados pela violéncia conjugal
enfrentam consequéncias graves em diversas esferas do desenvolvimento. Essas consequéncias
incluem impactos emocionais, como ansiedade, medo constante e baixa autoestima, além de
dificuldades comportamentais e sociais. Estudos como os de Edleson et al. (2010) também
evidenciam que essas criangas t€m maior propensdo a desenvolver padrdes de agressividade e
retraimento, afetando sua interagdo com outros individuos e o desempenho académico. Além
de consequéncias diretas, a vivéncia em ambientes familiares hostis pode gerar efeitos

duradouros, perpetuando ciclos de violéncia ao longo da vida adulta.
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A dinamica de vulnerabilidade e insuficiéncia de respostas institucionais adequada
podem vir a culminar na decisdo da fuga. Essa decisdo, motivada pelo medo e pela busca de
protecdo, ¢, contudo, interpretada como subtracdo internacional de criancas, gerando novos
desafios legais e emocionais. Conforme observado por Costa (2020), essas mulheres buscam
refugio em redes familiares e culturais conhecidas, mas acabam sendo criminalizadas por
tentarem salvaguardar sua integridade e a de seus filhos.

A gravidade e complexidade desse cenario € exposto por Ramos (2015):

“No ponto de vista da mae, estamos diante de uma mulher em estado emocional
debilitado devido a violéncia e abusos sofridos, somado, ainda, ao desamparo inerente
ao fato de viver em pais ndo patrio, distante de seu ciclo social comum, bem como de
sua cultura. Em aten¢fo ao menor, temos o prejuizo ao desenvolvimento psicolégico
e social causado pelo subito afastamento deste da convivéncia familiar e cultural o
qual era habituado. Ainda, do outro lado do conflito resta o left behind: o homem
acusado de violentar sua ex-parceira, mas que ¢, ainda assim, genitor do menor
sequestrado, ou seja, detentor de direitos parentais sob a crianga”

Nao obstante, o retorno ao pais de residéncia habitual, conforme estabelecido pela
Conven¢ao de Haia, nem sempre representa seguranca. Friedrich e Cruz (2019) indicam que
mulheres que retornam apos tentativas de fuga enfrentam niveis ainda mais intensos de
violéncia, incluindo o risco de feminicidio. Essa realidade demonstra a falha dos sistemas de
protecdo em atender as necessidades especificas das mulheres imigrantes e em garantir a sua

seguranca e dignidade.

3.3 A revitimiza¢io juridica de mulheres imigrantes

A aplicacdo da Convengdo de Haia em casos de subtracdo internacional de criangas
de maneira recorrente coloca as maes em contextos de violéncia doméstica em desvantagem
nos sistemas juridicos internacionais. Esses desafios ndo se limitam a alta exigéncia probatoria
ou a interpretacao literal das disposi¢des da Convencao, mas incluem o uso abusivo do sistema
judicial pelos agressores e a falta de sensibilidade institucional as vulnerabilidades especificas
das mulheres imigrantes. A instrumentalizagdo do sistema juridico reflete as dinamicas de
exclusao ja exploradas neste capitulo, aprofundando as desigualdades estruturais enfrentadas
por essas mulheres.

Conforme Edleson e Shetty (2005), alguns homens utilizam os tribunais como uma
forma de prolongar o controle e o assédio sobre suas parceiras, recorrendo a longas disputas de
custodia para causar sofrimento emocional e financeiro. Essa pratica, conhecida como litigancia
abusiva, reflete a instrumentalizagdo do sistema juridico como extensdo da violéncia

psicolédgica e de género. Lopes (2023) observa que esses litigios sdo usados ndo apenas para
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manter o controle sobre as mulheres, mas também para desacredita-las por meio de acusagdes
de alienacdo parental ou maus-tratos, expondo-as a processos judiciais desgastantes e
humilhantes.

Além disso, Fitch e Easteal (2017) apontam que esse tipo de litigio pode resultar
em custos emocionais severos para as mulheres, incluindo ansiedade, depressao e transtorno de
estresse pos-traumatico. Essa dindmica também afeta as criancas, que permanecem expostas a
ambientes prejudiciais, caracterizando uma forma de violéncia psicoldgica e moral. A pratica
reflete uma extensdao das dinamicas de exclusdo analisadas previamente, onde mulheres
imigrantes sdo tratadas como "outras", sujeitas a praticas que perpetuam sua marginalizagao.

As dificuldades enfrentadas por maes imigrantes sdo exacerbadas pelas barreiras
linguisticas, culturais e socioeconomicas. Segundo Edleson et al. (2010), muitas mulheres
relatam que ndo conseguem se comunicar efetivamente com os sistemas de assisténcia, o que
as impede de obter ajuda adequada. Nesse sentido, a falta de acesso a tradu¢do em audiéncias
judiciais e a discriminagdo institucional limitam ainda mais sua capacidade de buscar justica e
protecao.

Johnston, Girdner e Edwards (1999) destacam que o sistema juridico com
regularidade ndo esta preparado para lidar com as particularidades de familias multiculturais. A
auséncia de sensibilidade as diferengas culturais e a dificuldade de acesso a servigos basicos
sdao apontadas como fatores que agravam a exclusdao dessas mulheres, deixando-as ainda mais
vulneraveis a violéncia e ao controle exercido pelos agressores. Essa exclusdo est4 diretamente
ligada as dinamicas abordadas anteriormente, em que barreiras estruturais deixam as mulheres
sem suporte adequado, perpetuando o ciclo de violéncia e dependéncia.

Nesse contexto, observa-se que a Convencao de Haia foi elaborada com base em
um paradigma que ndo reconhecia plenamente os impactos da violéncia doméstica nos
processos de subtracdo. Edleson e Shetty (2005) argumentam que a Convengdo pressupdoe um
esteredtipo de subtrator masculino, negligenciando as motivagdes de maes que fogem para
proteger a si mesmas e a seus filhos. Friedrich e Cruz (2019) apontam que os tribunais de forma
habitual exigem das maes ndo apenas a comprovacdo da violéncia sofrida, mas também
evidéncias de que o sistema juridico do pais de residéncia habitual € incapaz de oferecer
protecdo. Essa exigéncia cria um Onus probatorio quase inatingivel, colocando as maes em uma
posicao de extrema desvantagem.

Além disso, estudos como o de Lopes (2023) evidenciam que a violéncia contra a
mae, quando ndo direcionada diretamente a crianga, ¢ frequentemente desconsiderada como um

risco grave nos termos do artigo 13(b) da Convengdo. Essa interpretagao literal ignora os
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impactos indiretos da violéncia doméstica sobre o desenvolvimento fisico, emocional e social
da crianga, conforme apontado por Edleson et al. (2010). A negligéncia institucional descrita
refor¢a o contexto de exclusdo discutido nos topicos anteriores, ampliando a vulnerabilidade
das maes imigrantes.

Mesmo quando os tribunais reconhecem a violéncia, o retorno da crianga ao pais de
residéncia habitual ainda ¢ de forma habitual ordenado, baseando-se na presuncdo de que
medidas protetivas serdo implementadas. No entanto, Lopes (2023) destaca que, em muitos
casos, essas medidas nao sao efetivamente aplicadas, expondo maes e criangas a situagdes de
violéncia renovada. Edleson et al. (2010) relata que quase metade das mulheres que retornam
ao pais de residéncia habitual com seus filhos sofre violéncia ou ameacas dos agressores,
enquanto enfrentam dificuldades financeiras e sociais.

Desse modo, a aplicacdo da Conveng¢ao de Haia em casos que envolvem violéncia
doméstica e subtracao internacional de criangas evidencia falhas sistémicas que comprometem
a prote¢do de maes e criangas. Adiante, sera realizada uma andlise de casos de maes que

alegaram sofrer violéncia conjugal pelo conjuge e cometeram o ato da subtracao.

4 APLICACAO DO ARTIGO 13(1)(b) DA CONVENCAO DE HAIA: ANALISE DE
CASOS

A interpretacao do Artigo 13(1)(b) da Convengdo de Haia gera desafios e incertezas
para juizes, autoridades centrais, advogados e demais profissionais do direito internacional de
familia. O uso cada vez mais frequente dessa exce¢do como fundamento para impedir o retorno
da crianga levanta preocupagdes sobre seu impacto na eficacia do mecanismo de retorno,
podendo comprometer o "delicado equilibrio" alcangado pela Convengao (HCCH, 2020).

Essa clausula permite a recusa do retorno da crianga quando h4 "risco grave de que
seu retorno a exporia a perigos fisicos ou psiquicos, ou a colocaria em uma situagao intoleravel".
Entretanto, sua aplicagdo varia significativamente entre os tribunais dos paises signatarios,
especialmente em casos envolvendo violéncia doméstica.

Para compreender como os tribunais internacionais tém aplicado essa excegdo, este
capitulo analisa dois casos registrados no INCADAT, um banco de dados de jurisprudéncia
desenvolvido pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. A INCADAT foi
criada para facilitar a compreensdo mutua e promover uma interpretacdo mais coerente da
Convengao de Haia. Disponivel online, gratuitamente, em inglés, francés e espanhol, o sistema

contém resumos e textos completos de decisdes judiciais significativas sobre subtragdao
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internacional de criancas, além de um compéndio de andlise juridica sobre questdes
frequentemente litigadas, incluindo a aplicagdo do Artigo 13(1)(b).

A selecao dos casos analisados neste capitulo baseou-se em sua relevancia para a
discussao sobre violéncia doméstica como fundamento para a excegdo ao retorno, uma vez que
ambos 0s casos sdo originarios do Reino Unido e conforme o Relatorio Global das aplicacdes
feitas em 2021 (HAIA, 2023), Inglaterra e Pais de Gales receberam o segundo maior nimero
de aplicagdes de retorno com 261 aplicagdes. Além disso, constata-se que diversos paises, como
o caso do Brasil, ndo colaboram com o sistema, o que dificulta a analise e disponibilizagao das

jurisprudéncias (Araujo; Vargas, 2012).

4.1 Re W. (Abduction: Domestic Violence) [2004] EWHC 1247

O caso Re W. (Reino Unido, 2004) envolveu um pedido de retorno de S, a crianga,
entdo com dez anos de idade, a Africa do Sul, seu pais de residéncia habitual, apds sua mae té-
la levado para o Reino Unido sem o consentimento do pai. A disputa se deu em um contexto de
graves acusacdes de violéncia doméstica, nas quais a mae alegava que sua permanéncia na
Africa do Sul a exporia, junto a filha, a um ambiente de abuso e coergao.

Os pais da crianga, ambos sul-africanos, haviam imigrado para os Estados Unidos,
onde a criang¢a nasceu. No entanto, posteriormente, decidiram retornar a Africa do Sul em busca
de estabilidade. O relacionamento do casal, entretanto, era marcado por episodios de violéncia,
culminando em um grave incidente ocorrido em janeiro de 1997, quando a mae atirou no pai.
Ela alegou que agiu em legitima defesa, pois teria sido ameagada com uma arma durante um
episodio de agressdo. O pai, por sua vez, negou qualquer ameaga e sustentou que a mae agiu de
forma impulsiva e injustificada. Como consequéncia, ele foi hospitalizado e submetido a trés
cirurgias, enquanto a mae enfrentou um processo criminal pelo ocorrido.

Ap0s esse episodio, a mae decidiu fugir com a crianga para a Inglaterra, onde
passaram a residir com o avo materno. Ao tomar conhecimento da localizagdo da mae, o pai
deslocou-se até a Inglaterra, onde assegurou que adotaria uma conduta diferente e se
comprometeu a tomar as medidas necessarias para o encerramento do processo criminal contra
a mae na Africa do Sul. Convencida por tais promessas, a mae consentiu com a reconciliagio
e, em marco de 1997, a familia retornou ao pais. No entanto, segundo seu relato, as agressdes
continuaram.

Diante dessa situag¢ao, em julho de 1997, amae e S fugiram novamente para o Reino

Unido. O pai a seguiu e, por um breve periodo, houve uma nova tentativa de reconciliagao.
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Contudo, em agosto do mesmo ano, a mae decidiu levar a filha para a Australia, onde a avo
materna da crianga residia. O pai continuou tentando reaver a filha e, em outubro de 1997,
apresentou um pedido ao tribunal australiano para obter o retorno de S, mas seu pedido foi
negado, pois ele ndo possuia direitos de custodia, e a Africa do Sul ainda ndo era signataria da
Convengao de Haia.

Ap6s diversas negociagdes, um acordo judicial foi firmado, determinando que a
crianca ficaria sob os cuidados da mae na Inglaterra, mas deveria visitar o pai regularmente na
Africa do Sul. No entanto, o pai descumpriu o acordo, recusando-se a devolver a filha ao final
do periodo de convivéncia que lhe havia sido concedido. Em seguida, retirou a crianca
ilegalmente da Africa do Sul, e passou por trés paises africanos antes de levar a crianga para
Dubai, onde permaneceu com S. Durante esse periodo, aproximadamente um més, a mae nao
teve qualquer informagdo sobre o paradeiro da filha.

Conforme relatou a mae, o pai aceitou devolver a crianga sob a condi¢do de que os
dois se casassem. Assim, 0 casamento ocorreu em maio de 1998, de maneira discreta € sem a
presenca de amigos ou familiares. Em dezembro de 1998, decidiram retornar a Africa do Sul,
onde viveram pelos cinco anos seguintes.

A mae alegou que, ao longo desse periodo, sofreu abusos psicologicos, fisicos e
sexuais constantes, além de coercao financeira e social. Segundo ela, era agredida regularmente,
ameacada com arma de fogo e forgada a praticas sexuais degradantes. Declarou que o marido
era intimidador, coercitivo e controlador, e que, como muitas vitimas de violéncia doméstica,
sentia-se impotente para sair dessa situagdo. Em marc¢o de 2000, a mae procurou uma advogada
local chamada Sra. RM para obter orientagdo sobre a possibilidade de iniciar um processo por
violéncia doméstica. Afirmou que tomou essa atitude apds ser gravemente espancada, buscando
assisténcia médica, o que resultou na elaboracdo de relatorios e fotografias que registravam
hematomas extensos ao redor de seu olho e marcas no pescogo, supostamente causadas quando
0 pai a agarrou pelo pescoco como se fosse estrangulé-la. No entanto, temendo represalias,
decidiu ndo dar andamento ao processo, € a advogada arquivou o caso, mantendo os
documentos em seguranga. Com o tempo, as fotografias se degradaram, impossibilitando a
visualizacdo das lesdes no pescoco, contudo as imagens ainda mostraram os hematomas ao
redor do olho da mae. Além disso, ha registros médicos contemporaneos que confirmaram a
existéncia de lesdes compativeis com a agressao fisica relatada.

Diante do historico de violéncia e opressdo, a mae fugiu para a Inglaterra novamente
em 23 de janeiro de 2004, levando S consigo. Em sua defesa, alegou que se sentia insegura e

sem apoio na Africa do Sul, e acreditava que nao conseguiria resistir ao poder e a influéncia do
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marido. Como exemplo, mencionou que o pai era representado pela Sra. RM, advogada que a
auxiliou em 2000, no litigio atual. Posteriormente, descobriu-se que documentos cruciais acerca
das agressdes foram omitidos no processo e algumas fotografias haviam desaparecido. Portanto,
perante todo o historico de violéncia conjugal, a mae argumentou que o retorno da crianca
causaria danos psicologicos e emocionais a crianga.

No entanto, apesar do reconhecimento de alegacdes substanciais de violéncia
doméstica e abuso psicoldgico, o retorno da crianca foi ordenado, pois ndo havia provas
concretas de que S estivesse diretamente em risco grave de danos fisicos ou emocionais caso
retornasse. O precedente Re C (Abduction: Grave Risk of Psychological Harm) [1999] 1 FLR
1145 foi determinante para essa decisdo, uma vez que este caso estabeleceu que o patamar de
comprovagdo exigido para configurar uma exce¢do do Artigo 13 (1)(b) ¢ extremamente
elevado. Para que a defesa seja aceita, ¢ necessario que haja evidéncias claras e convincentes
de que ha um risco grave para a crianga ou que ela sera colocada em uma situagao intoleravel.
Esse risco deve ser substancial, e ndo trivial.

Nesse sentido, o precedente estabeleceu que a violéncia doméstica do pai contra a
mae, por si s, ndo ¢ suficiente para atender ao critério do Artigo 13(1)(b), pois presume-se que
os tribunais da jurisdi¢ao estrangeira oferecerdo prote¢cdo a mae vitima de violéncia. Além disso,
o sofrimento da mae ndo ¢ um fator relevante para o teste do Artigo 13(1)(b) — o que importa ¢
apenas o impacto que esse sofrimento pode ter na crianca.

Com base nesse entendimento, o juiz de primeira instdncia considerou que as
evidéncias apresentadas pela made eram insuficientes para demonstrar que a crianga enfrentaria
perigos de ordem fisica ou psiquica em sua estadia na Africa do Sul. Adicionalmente,
argumentou-se que o sistema juridico sul-africano poderia fornecer medidas protetivas
adequadas, garantindo que qualquer risco alegado fosse mitigado por vias judiciais locais.
Assim, o retorno da crianca foi ordenado vinculado a uma série de compromissos
(undertakings) que deveriam ser cumpridos pelo pai antes do envio da crianga.

Posteriormente, a mae apelou dessa decisdo, levando o caso para o Tribunal de
Apelacao da Inglaterra e do Pais de Gales (Court of Appeal). O Tribunal de Apelacdo analisou
os argumentos da defesa e confirmou a decisdo da High Court, negando a aplicagdo da excecao

do Artigo 13(1)(b) da Convencado de Haia e ordenando o retorno da crianca.

4.2 Re M (Abduction: Intolerable Situation) [2000] 1 FLR 930
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O caso Re M (Reino Unido, 2000) envolveu um pedido de retorno de trés criangas
a Noruega, seu pais de residéncia habitual, ap6s sua mae té-las levado para o Reino Unido sem
o consentimento do pai. A mae alegou que seu retorno as colocaria em uma situacao intoleravel,
dado o histoérico violento do pai.

Os pais das criangas, ambos de origem somali, haviam imigrado para a Noruega,
onde os trés filhos nasceram. O relacionamento do casal era instavel, marcado por conflitos
intensos, culminando na condenagdo do pai por homicidio em 1995, pelo qual ele foi
sentenciado a dez anos de prisdo. A mae alegou que o pai possuia um comportamento violento,
imprevisivel e perigoso, representando uma ameaga continua a sua seguranca e a dos filhos.

Além da condenacdo por homicidio, o pai também foi condenado por
comportamento ameagador contra uma assistente social, recebendo uma sentenga de 24 dias de
prisdo. A mae alegou que essa assistente social estava tentando ajuda-la a se separar do pai na
época. O pai ndo apresentou qualquer evidéncia para contestar essa acusagdo. Ademais, o pai
também possuia uma acusagdo de estupro. Diante disso, o juiz destacou que os incidentes
demonstravam que o pai ja havia manifestado e poderia voltar a manifestar um comportamento
extremamente violento e perigoso.

Diante desse cenario, a mae decidiu deixar a Noruega em abril de 1999, levando os
filhos para o Reino Unido sem a autorizagdo do pai. Em sua defesa, alegou que sua fuga foi
motivada pelo medo real e fundamentado de retaliagdes e de que seu retorno a Noruega
representaria um risco grave a sua integridade fisica e emocional, além de colocar os filhos em
uma situagao intoleravel.

O pai acionou os tribunais britanicos com base na Convencao de Haia, requerendo
o retorno imediato das criangas a Noruega. O caso foi conduzido pelo juiz Charles J., que
analisou a defesa apresentada pela mae sob o Artigo 13(1)(b) da Convengao, o qual permite a
recusa do retorno caso haja um grave risco de dano fisico ou psicoldgico ou se a crianga for
colocada em uma situagao intoleravel.

Durante o julgamento, a mae nao contestou que o deslocamento das criancas havia
sido ilicito sob os termos do Artigo 3 da Convengdo de Haia, mas argumentou que o Artigo
13(1)(b) deveria ser aplicado, pois seu retorno colocaria ndo apenas as criangas, mas também
ela mesma em risco. A mae expressou temor genuino de que, se retornasse a Noruega, poderia
ser morta pelo pai, dada sua tendéncia violenta e seu historico criminal. Alegou que o pai ja
havia manifestado comportamentos agressivos e ameacadores contra ela, e que sua libertagao
da prisdo poderia representar um perigo imediato para sua vida. Seu principal argumento foi

que, embora o pai ainda estivesse cumprindo pena de prisao, ele possuia direitos de licenca da
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prisdo e poderia, assim que libertado, colocar sua vida em perigo. Além disso, alegou que o
historico de violéncia extrema do pai criava um ambiente insuportdvel para as criangas,
justificando a recusa ao retorno.

O pai, por sua vez, ofereceu compromissos (undertakings) ao tribunal britanico para
garantir que ndo representaria uma ameaca imediata a mae ou aos filhos caso o retorno fosse
ordenado. Apesar dessas garantias, a mae sustentou que tais medidas ndo seriam suficientes
para garantir sua seguranga ¢ a das criangas na Noruega, uma vez que o histérico de violéncia
do pai demonstrava sua capacidade de descumprir ordens judiciais e continuar exercendo
controle sobre ela. A defesa argumentou que, mesmo com as promessas formais, o ambiente de
medo e coer¢do permaneceria, tornando invidvel o retorno sem risco de danos emocionais
Severos.

Com base nos precedentes da jurisprudéncia britanica, o juiz Charles J. enfatizou
que o padrio probatorio para a aplicagdo do Artigo 13(1)(b) é extremamente elevado, sendo
necessario demonstrar que o risco a crianca vai além do desconforto normal que acompanha
um retorno indesejado. Ele citou o caso Re C (Abduction: Grave Risk of Psychological Harm)
[1999] 1 FLR 1145, no qual se estabeleceu que a excegao so pode ser aplicada diante de provas
claras e convincentes de um risco grave e iminente.

Diante dessas consideragdes, o juiz Charles J negou a aplicagdo do Artigo 13(1)(b)
e ordenou o retorno imediato das criangas a Noruega. Ele enfatizou que, ainda que a mae se
sentisse ameagada pelo pai das criangas, os tribunais noruegueses eram os mais adequados para

analisar seu caso e implementar qualquer medida necessaria para garantir sua seguranga.

4.3 A aplicacio restritiva do Artigo 13 (1)(b)

A andlise dos casos Re W e Re M evidencia um padrdo recorrente nos tribunais
internacionais ao aplicarem a Convencdo de Haia: a presun¢do de que medidas protetivas
formais, como os undertakings, sdo suficientes para garantir a seguranga da mae e da crianga
no pais de residéncia habitual. No entanto, diversos estudos, incluindo os de Bruch (2004) e
Edleson et al. (2010), apontam que essas medidas sdo frequentemente ineficazes ou sequer
implementadas, tornando-se meras garantias simbolicas que ndo protegem as vitimas de
violéncia doméstica na pratica.

Essa abordagem reflete a confianca excessiva dos tribunais na efetividade dos
sistemas juridicos dos Estados requerentes, partindo do pressuposto de que as autoridades locais

estardo aptas a oferecer prote¢do adequada. No entanto, maes imigrantes frequentemente
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enfrentam barreiras institucionais, linguisticas, sociais e juridicas que limitam sua capacidade
de acessar recursos de protecdo em seus paises de acolhimento.

Ademais, no caso Re M o juiz classificou como uma “omissdo” na argumentacao
da mae a auséncia de busca por protecao as autoridades norueguesas. Contudo, a afirmacao de
que a mae ndo procurou as autoridades norueguesas para relatar suas preocupagdes antes de
fugir ignora um fator crucial: a vulnerabilidade de mulheres imigrantes em situacdes de
violéncia doméstica. Como ja discutido ao longo do trabalho, maes imigrantes enfrentam
barreiras institucionais, linguisticas, sociais e juridicas que limitam sua capacidade de acessar
recursos de prote¢do em seus paises de acolhimento. A auséncia de um historico de denuncias
formais ndo significa necessariamente que o risco ndo existia, mas sim que a mae pode ter
encontrado obstaculos significativos para buscar ajuda.

Nesse contexto, estudos como o de Duarte e Oliveira (2012), Lopes (2023), Costa
(2020) e Edleson et al. (2010) sobre violéncia doméstica indicam que mulheres imigrantes sdo
menos propensas a denunciar abusos, por medo de retaliagdo, descrenca no sistema de justica,
ameacas de deportacdo ou simplesmente por nao terem conhecimento dos seus direitos e das
protecdes disponiveis. No caso Re M, a mae havia imigrado da Somalia para a Noruega e
enfrentava o risco inerente ao fato de que o pai das criangas ja havia demonstrado
comportamento violento e ameacador. A decisdo judicial desconsidera essa realidade ao
presumir que, se ela ndo buscou auxilio formal, entdo o risco ndo era grave o suficiente.

Além disso, € necessario problematizar porque os tribunais priorizam a auséncia de
uma dentincia anterior em vez de analisar os riscos atuais enfrentados pela mae e pelas criancas.
O foco da argumentacao judicial recai sobre o que a mae poderia ter feito no passado, em vez
de considerar o que poderia acontecer se ela fosse forcada a retornar. Essa abordagem transfere
a responsabilidade para a vitima e minimiza o historico de violéncia, ignorando a evidéncia
consolidada de que abusadores frequentemente reincidem quando recuperam controle sobre
suas vitimas (Edleson et al., 2010).

Dessa forma, a justificativa usada no caso Re M para desacreditar a alegacdo da
mae ndo leva em conta a complexidade da experiéncia de mulheres imigrantes em situacdo de
violéncia doméstica. Em vez de avaliar de maneira sensivel as razdes estruturais que podem ter
impedido a denuncia, o tribunal adota um critério que favorece o agressor, impondo um 6nus
probatorio excessivo a mae e desconsiderando as particularidades de sua condi¢cdo como mulher
imigrante em um ambiente hostil.

Além dos casos estudados neste capitulo, a jurisprudéncia internacional reforca a

tendéncia dos tribunais de minimizar os riscos enfrentados por maes e criancas expostas a
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violéncia doméstica. No caso 12 UF 532/16 (Alemanha, 2016) [HC/E/DE 1405], o tribunal
rejeitou a alegacgdo de risco grave, argumentando que uma ordem de restricao seria suficiente
para garantir a seguranca da mae no pais de retorno, sem considerar a efetividade dessa medida
na pratica. O mesmo raciocinio foi aplicado no caso H.Z. v. Autoridade Central do Estado
(Australia, 2006) [HC/E/AU 876], em que o tribunal afirmou que, apesar do histérico de
comportamento violento do pai, "o passado pode ser um bom indicador do futuro, mas ndo ¢
determinante", relativizando o impacto continuo da violéncia doméstica.

Diante desse cenario, fica evidente que a aplicacdo do Artigo 13(1)(b), tal como
realizada pelos tribunais internacionais, ndo responde adequadamente as necessidades das maes
que fogem da violéncia doméstica com seus filhos. Ao desconsiderar os impactos da exposi¢ao
infantil ao abuso, confiar excessivamente em medidas protetivas frageis e estabelecer um
padrdo probatério quase inatingivel, os tribunais acabam por subordinar a seguranca dessas
vitimas ao principio da restitui¢ao internacional. Esse panorama refor¢a a necessidade urgente
de uma reinterpretacao do Artigo 13(1)(b), de forma a garantir que os riscos reais enfrentados
pelas maes e criangas sejam plenamente considerados nos processos de retorno. Como discutido
nos capitulos anteriores, a violéncia doméstica nao pode ser vista como um problema exclusivo
da mae, mas sim como uma questdo que afeta diretamente a crianga. Dessa forma, ¢ essencial
que as cortes passem a reconhecer a exposi¢do infantil a violéncia como fator suficiente para a
excecdo ao retorno, alinhando a aplicagdo da Convengdo de Haia aos principios de protecao

integral da infancia e dos direitos humanos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo analisar a aplicacdo do Artigo 13(1)(b) da
Convengao de Haia e seus impactos sobre mulheres imigrantes que alegam violéncia doméstica
como justificativa para a subtragdo internacional de seus filhos. A pesquisa demonstrou que a
interpretacdo restritiva dessa clausula compromete a protecdo dessas mulheres, impondo um
elevado Onus probatorio para a comprovagdo do risco grave e desconsiderando os efeitos da
exposicao infantil a violéncia.

Desse modo, a auséncia de diretrizes especificas sobre violéncia doméstica no texto
convencional e a confianga excessiva na capacidade dos Estados requerentes em fornecer
medidas protetivas adequadas impdoem desafios significativos para as vitimas, que enfrentam

sistemas juridicos que nem sempre garantem sua seguranca ¢ a de seus filhos.
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A andlise dos fundamentos da Convencao de Haia demonstrou que o tratado foi
elaborado com o proposito central de coibir deslocamentos ilicitos e garantir a restituicao célere
da crianca ao pais de residéncia habitual, partindo da premissa de que esse retorno corresponde,
via de regra, ao seu melhor interesse. No entanto, verificou-se que essa presungao pode se tornar
problematica quando o deslocamento ocorre como medida de protecdo em contextos de
violéncia doméstica. Assim, a auséncia de um direcionamento especifico no tratado para lidar
com essas situagdes faz com que os tribunais, ao aplicarem a Convencao, muitas vezes
desconsiderem a complexidade desses casos, priorizando a restitui¢ao da crianca sem avaliar
de maneira aprofundada os riscos enfrentados pelo genitor subtrator.

No que tange a intersec¢do entre violéncia doméstica e subtracao internacional de
criangas, constatou-se que a vulnerabilidade das mulheres imigrantes intensifica ainda mais os
desafios enfrentados nesse cendrio. Barreira linguisticas, isolamento social, dependéncia
econdmica e inseguranca juridica sdo fatores que limitam a capacidade dessas mulheres de
buscar protecao efetiva nos paises onde residem. A utilizagao da Teoria da Interseccionalidade
permitiu compreender como essas multiplas formas de opressao se entrelacam e impactam a
vida dessas maes, tornando a subtracao uma decisdo extrema para escapar de um ambiente
abusivo. No entanto, a Convencao de Haia, ao ndo considerar tais fatores em sua aplicagao,
acaba deslegitimando a experiéncia dessas mulheres e colocando-as em uma situagdo de
vulnerabilidade ainda maior.

Por meio da andlise de casos concretos registrados no International Child
Abduction Database (INCADAT), verificou-se que as decisdes judiciais analisadas priorizaram
o retorno imediato da crianga, desconsiderando o impacto da violéncia doméstica na sua vida e
na de sua mae. Além disso, a confianga dos tribunais em medidas protetivas formais
(undertakings) mostrou-se falha, pois, em muitos casos, essas garantias ndo sao efetivamente
implementadas ou fiscalizadas no pais requerente. A pesquisa evidenciou que, ao impor um
padrao probatorio excessivamente elevado para a aplicacdo da excegao do Artigo 13(1)(b), os
tribunais acabam por negligenciar situagdes de alto risco, perpetuando o ciclo de violéncia e
revitimizagao.

Dessa forma, conclui-se que a interpretagdo restritiva do Artigo 13(1)(b) da
Convengao de Haia ndo apenas compromete a protegdo das mulheres imigrantes vitimas de
violéncia doméstica, mas também entra em conflito com o préprio principio do melhor interesse
da crianca, ao ndo reconhecer que o retorno pode coloca-la em risco. A auséncia de um olhar
mais sensivel para essas situagdes reforca a necessidade de uma reformula¢do na forma como

a Convengao ¢ aplicada, garantindo que sua implementagao leve em consideracdo o contexto



51

de cada caso e priorize efetivamente a seguranga da crianca e do genitor subtrator. Portanto, ¢
fundamental que a interpretacdo desse dispositivo evolua para refletir uma abordagem mais

humanizada e condizente com a realidade das vitimas de violéncia de género.
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